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Editorial

EL CONTENIDO ADICIONAL DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL:
¢UN TERRITORIO PARA LA DIVERGENCIA ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL TRIBUNAL SUPREMO?

En numerosas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha venido declarando que determi-
nados derechos (especialmente, el de libertad sindical) integran, junto a los elementos
que conforman el nicleo minimo, indispensable e indisponible del derecho o libertad
(como pudiera ser el caso en el articulo 28.1 CE de la vertiente organizativa de la libertad
sindical, los derechos de actividad y medios de accién de los sindicatos —huelga, nego-
ciacion colectiva, promocién de conflictos—), otros derechos o facultades adicionales
atribuidos por normas legales o convenios colectivos que pasan a engrosar o a anadirse
a aquel nuicleo esencial. Es asi que determinados derechos se convierten en “derecho
fundamental fuente” (GARCIA TORRES), es decir, se trata de un derecho del que manan
una pluralidad de concretas posiciones juridicas, todas ellas cubiertas con las garantias
propias de un derecho fundamental.

De este modo, el derecho fundamental de libertad sindical se integra no sélo por su
contenido esencial minimo indispensable, sino también por esos derechos o facultades
adicionales de origen legal o convencional colectivo, con la consecuencia de que los actos
contrarios a estos ultimos son susceptibles de infringir el articulo 28.1 CE. Asi lo afirma
el Tribunal Constitucional en la STC 9/1988, de 25 de enero, en la que se considera que,
junto a los derechos de los sindicatos que forman el contenido esencial de la libertad
sindical, existen otras “facultades o derechos adicionales, atribuidos por normas infra-
constitucionales, que pasan a integrar el contenido del derecho”, conclusién que reitera
la STC 51/1988, de 22 de marzo, FJ 5, a tenor de la cual “el derecho fundamental se
integra no sélo por su contenido esencial, sino también por esos derechos o facultades
basicas que las normas crean y pueden alterar o suprimir, por no afectar al contenido
esencial del derecho, de forma que los actos contrarios a esos otros derechos o facultades
adicionales si pueden calificarse de vulneradores del derecho fundamental”. De modo
que el legislador dispone, como recordara la STC 173/1992, de 29 de octubre, “de un
amplio margen de maniobra que le permite crear medios adicionales de promocién de
la actividad sindical pero también configurarlos o limitarlos en el futuro, modificarlos
o suprimirlos”. En todo caso, no todo incumplimiento de cualquier precepto referido a
aquel contenido adicional integra el ntcleo de un determinado derecho, sino inicamente
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aquellos “impedimentos u obstaculizaciones que existan y no obedezcan a razones aten-
dibles de proteccién de derechos e intereses constitucionalmente previstos que el autor
de la norma legal o reglamentaria ha podido tomar en consideracién”, como recordaron
las SSTC 51/1988, de 22 de marzo; 30/1992, de 18 de marzo, y 70/2000, de 13 de
marzo.

Como ha sefialado P. CRUZ VILLALON, cabria distinguir dos zonas en la estructura de
determinados derechos fundamentales: una, resistente al legislador (la integrada por el
contenido esencial), y otra, vinculante s6lo para los restantes poderes publicos (conte-
nido adicional) que no podrian, en ningun caso, desconocerla. La posibilidad de acceso
de tales derechos de creacion legal al recurso de amparo ha sido entendida criticamente,
al considerarse que la misma manifiesta “una defectuosa comprensién espacial o topo-
grafica de la garantia del contenido esencial y, por tanto, del sentido de la habilitacién
del legislador para regular derechos fundamentales”. De esta forma, “la definicién de
un derecho como fundamental no es sino un modo de determinacién del alcance de
la jurisdicciéon de amparo”. Asi, se produciria una curiosa paradoja mediante la que
“auténticos derechos fundamentales dotados de la garantia expresa del contenido esen-
cial no serian tales por no estar en la secciéon primera, en tanto que derechos de creacion
legal, incluso reglamentaria, si serian derechos fundamentales en cuanto integrados en
el contenido adicional de un derecho de la seccién primera” (CRUZ VILLALON). En
suma, como rotundamente ha concluido la doctrina constitucional, dicha posibilidad
no deja de ser “enormemente pertubadora para toda pretensiéon de erigir una teoria
minimamente sélida acerca de la estructura de los derechos fundamentales” (MEDINA
GUERRERO).

Esta singular construccion del contenido de los derechos fundamentales ha sido cues-
tionada, también, desde una distinta perspectiva: la que ofrece el proceso de tutela de
los derechos fundamentales. Segtin el articulo 176 LPL, “el objeto de este proceso queda
limitado al conocimiento de la lesién de la libertad sindical, sin posibilidad de acumu-
lacién con acciones de otra naturaleza o con idéntica pretension basada en fundamentos
diversos a la tutela de la citada libertad”. El precepto es significativo del caracter especial
de este proceso y, por lo tanto, de la limitaciéon de su ambito material. De este modo, sélo
pueden enjuiciarse de acuerdo con esta modalidad “lesiones directas” de los derechos
fundamentales, es decir, no las “infracciones simples” que deriven de una interpretaciéon
erronea o incorrecta de ellas, sino las verdaderas “violaciones”, “agresiones”, “atentados”
de tales derechos fundamentales que, o bien afectan a su contenido esencial, o bien, en
los supuestos en los que es susceptible de aplicacién la doctrina constitucional sobre el
contenido adicional del derecho de libertad sindical, se encuentran claramente despro-
vistas de una minima cobertura legal. La exigencia de cognicién limitada fue pronto
conectada con los excesos que la proyeccion de la citada doctrina constitucional podria
producir en el citado proceso (DESDENTADO).

Las recientes SSTS de 14 de julio de 2006 (recursos 5111/2004 y 196/2002), han
venido a subrayar los citados desajustes y, por ende, a componer un posible territorio




futuro de divergencia entre las tesis del Tribunal Supremo y del Constitucional. Pese a
que, como seguidamente veremos, la doctrina del Tribunal Supremo trata de moverse
de forma sutil en un terreno intermedio, lo cierto es que la doctrina sentada es con-
cluyente y supone una neta ruptura con la tradicionalmente defendida por el Tribunal
Constitucional.

En la STS de 14 de julio de 2006 (recurso 5111/2004), se debatia el caso del reconoci-
miento de un delegado sindical de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 LOLS
en relacion con lo establecido en el articulo 63 del Convenio Colectivo de Empresas de
Seguridad. La sentencia distingue entre lo que llama el contenido constitucional del dere-
cho y su contenido adicional. A tal efecto, la Sala efectia dos importantes precisiones.

En primer lugar, sefiala el citado pronunciamiento que “en realidad, el contenido esen-
cial del derecho fundamental es, como ya se ha sefialado, el limite que el articulo 53.1
CE impone al legislador, que debe respetar ese contenido en su regulacién del ejercicio
de los derechos y libertades. Junto a él hay otro contenido que la doctrina cientifica
concibe desde la perspectiva historica o temporal de las sucesivas regulaciones posibles
en el marco de un sistema politico pluralista; el contenido esencial seria asi lo que tiene
que persistir en el cambio de las regulaciones como elemento que hace reconocible
el derecho, mientras que el contenido historico es el que, dentro del propio derecho
constitucional, aflade la Ley organica. Mas alla de este contenido constitucional esta el
contenido adicional en sentido estricto, que es el que puede afadirse por otras normas
infranconstitucionales que quedan fuera del dambito de regulacién de los articulos 53.1
y 81.1 de la Constitucién”.

Sobre esta distincién contintia el Tribunal Supremo sefialando que “rectamente enten-
dida la doctrina constitucional, que desde luego nos vincula en cuanto interpreta los
preceptos constitucionales (articulo 5.1 LOPJ]), no dice que todo incumplimiento del
contenido adicional del derecho suponga una vulneracion del articulo 28 CE, sino que
determinados incumplimientos de esas facultades adicionales pueden lesionar también
la libertad sindical y, por ello, el Tribunal Constitucional aprecia su competencia para
conocer de estos incumplimientos en el recurso de amparo. Pero de ello no se sigue que
toda denuncia de un incumplimiento de una norma adicional tenga que tener entrada
en la modalidad procesal social de tutela de los derechos fundamentales. En primer lugar,
porque, como ya se ha visto, no tiene cualquier denuncia de la infraccién de este tipo
de facultades adicionales relevancia en orden a la proteccién de la libertad sindical. En
segundo lugar, porque no hay equivalencia entre el proceso social de tutela y el recurso
de amparo. Este ultimo es el tnico cauce a través del cual el Tribunal Constitucional puede
proteger de forma concreta los derechos fundamentales y, sin duda, por ello ha optado
dicho Tribunal por dar cabida en ese recurso a determinadas lesiones que ha conside-
rado relevantes del contenido adicional que exceden de lo que aqui se ha denominado
contenido constitucional del derecho. Pero, en el proceso social, la modalidad especial
de los articulos 175 a 182 LPL no es la tnica via de proteccién, por lo que se justifica
que la Ley haya establecido un ambito mas estricto del objeto de esta modalidad ante los
evidentes riesgos de masificacion e inoperancia en otro caso. En este sentido es claro que
al recurso de amparo llegan normalmente tanto controversias que se han sustanciado por
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el proceso de tutela, como otras que lo han sido a través del proceso ordinario o de otras
modalidades”.

La segunda precision se refiere a las consecuencias de su doctrina en orden al cauce
procesal aplicable en la proteccion de las facultades adicionales que las normas infracons-
titucionales conceden a los sindicatos. Dice el Tribunal que “esta doctrina no afecta a la
tutela sustantiva dispensada, pues todos los pronunciamientos que contempla el articulo
180 LPL (la anulacién del acto lesivo, el cese inmediato de la conducta impugnada, con
la reposicién a la situacion anterior y la indemnizacion de los perjuicios, en su caso)
pueden obtenerse también por los cauces procesales alternativos, incluso en el proceso
de conflicto colectivo, cuando éste excepcionalmente puede incluir acciones de condena.
En el plano procesal tampoco hay consecuencias negativas en materia de legitimacion,
ni en la aplicacién de medidas cautelares que pueden solicitarse mediante la aplicacion
supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil y tampoco en el juego de los indicios del
articulo 179.2 LPL, que puede aplicarse en el marco de otros procesos, como muestra
el articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral. Buena prueba de ello es la forma con
que opera la tutela de los derechos fundamentales en el proceso civil, como explica con
detalle el punto X de la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cién con el articulo 249 de dicha Ley. Las tinicas consecuencias que pueden apreciarse
en materia procesal se refieren al cardcter urgente de las actuaciones, a la preferencia de
tramitacion y a la presencia del Ministerio Fiscal y su reserva a la proteccion del con-
tenido constitucional del derecho se justifica plenamente por las razones de eficacia a
que se ha hecho referencia y por la proteccién prioritaria que ha de tener ese contenido
propiamente constitucional del derecho conforme al articulo 53.2 CE”.

No obstante, la aplicacion de la citada doctrina al supuesto debatido conduce a la des-
estimacion del recurso. Entiende la Sala que “la pretension que se deduce en las presen-
tes actuaciones tiene por objeto la proteccién del contenido constitucional de libertad
sindical, tal como éste se delimita en el articulo 10 LOLS en los términos en que ese
contenido ha sido precisado en el fundamento juridico tercero de esta sentencia. Es cier-
to que esta implicada también la interpretacién del articulo 63 del Convenio Colectivo.
Pero en realidad este precepto soélo sirve de fundamento a la oposiciéon de la empresa,
que alega que la asignacion de delegados debe hacerse atendiendo a los limites que se
derivan del convenio. Por el contrario la pretension del actor se funda en el articulo 10
LOLS, pues lo que invoca es que retine todos los requisitos que, conforme a este precep-
to, determinan el reconocimiento de un delegado en el centro de Guiptzcoa: ese centro
tiene mas de 250 trabajadores (hecho probado tercero) y el sindicato ha obtenido en el
mismo una representacion del 23%. La pretensiéon deducida no se ampara, por tanto, en
el articulo 63 del Convenio, lo que lo situaria fuera del ambito del contenido del con-
tenido constitucional de la libertad sindical, sino del articulo 10 de la Ley Organica de
Libertad Sindical, que forma parte, como se ha razonado, de ese contenido y que entra
en el ambito propio del proceso de tutela”. Un supuesto similar resuelve la STS 18 de
julio de 2006 (recurso 1005/2005).




No ocurre lo mismo con el caso resuelto por la STS de 14 de julio de 2006 (recurso
196/2005), dado que en este pronunciamiento la pretension no se fundaba en el articulo
10 LOLS, sino en el articulo 63 del Convenio Colectivo, esto es, en el contenido adicional
del derecho. La sentencia considera que, por razones de orden procesal, no debe decre-
tarse la nulidad de actuaciones y resuelve el tema de fondo. El Tribunal considera que “lo
que se pretende en la demanda es realmente una aplicaciéon acumulada de las dos normas,
escogiendo de cada una de ellas lo que mas favorable resulta a la parte demandante. Pero
de esta forma no se respeta la unidad de cada regulacién, y se produce una combina-
cién de elementos dispares a través de la superposicion de fragmentos de normas y no
de normas completas, de acuerdo con una técnica que en ocasiones se ha denominado
como ‘espigueo’. La aplicacién del criterio de la norma mas favorable ha de hacerse res-
petando la unidad de regulacién de la materia.Y en este sentido es claro que el computo
por empresa del articulo 63 del Convenio no podra desplazar la aplicacién del articulo
10 LOLS cuando se trate del reconocimiento de delegados por centro de trabajo, pues
es obvio que el convenio colectivo no puede establecer una regulacién mas desfavorable
para las garantias sindicales que la que contiene la Ley, como podria ocurrir con el com-
puto por empresa. Pero cuando se quiera aplicar la regulaciéon mas favorable del convenio
la reduccion del nimero de la plantilla, habra que hacerlo respetando la unidad de com-
puto que el propio convenio establece para esta mejora y que es la empresa; no el centro
de trabajo. Las dos normas pueden aplicarse, pero respetando sus supuestos de hecho”.

Interesante debate el que se cierne sobre nosotros en tiempos no demasiado lejanos.
(Puede percibirse desde la jurisdiccién ordinaria y desde la doctrina constitucional el
contenido del derecho de libertad sindical de dos distintas y, en alguna medida, antago-
nicas formas? Tiempo es, sin duda, para la reflexién sobre el propio ser constitucional
de la libertad sindical y sobre los posibles excesos de tutela de la misma. Como ha dicho
agudamente RUBIO LLORENTE, es dificil reprochar a un Tribunal Constitucional, que es
intérprete supremo de la Constitucion, un exceso de sensibilidad respecto a los derechos
que consagra, pero, como el maestro del Derecho Constitucional espafiol también se ha
ocupado de subrayar, es un hecho innegable que nuestro Alto Tribunal puede haber incu-
rrido en excesos de generosidad e, incluso, haber cometido ciertos pecados de juventud.
¢(Es éste uno de ellos? Dejemos que sean nuestros lectores los que den respuesta a tan
complejo interrogante.

IeNAcIO GARCiA-PERROTE ESCARTIN
JesUs R. MERcADER UGUINA







doctrina

El principio de non bis in idem y su reflejo en
el procedimiento sancionador
por infracciones del orden social

Resumen

JOSE JAVIER ORCARAY REVIRIEGO

Jefe de Sanciones de la Direccién General
de Trabajo, Admén. de la CA de Cantabria
Profesor Asociado de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cantabria

El principio de non bis in idemy su reflejo en el procedimiento sancionador por infracciones del orden social

El principio non bis in idem genera, a mi
juicio, una doble problemdtica: por un lado,
la de determinar el alcance del concepto de
“identidad” aplicable a los hechos, sujetos y
Jundamento juridico y, por otra parte, la dificil
convivencia de las dos vertientes del principio,
la sustantiva y la procesal La trilogia identi-
ficadora se nos presenta como una nebulosa
cuando se trata de comparar los conceptos
en la doble terminologia penal y administra-
tiva, de ahi que, lejos de poder admitirse una

Abstract

solucion pacifica, puede generarse un evidente
problema de aplicacion prdctica. Por su parte,
y a la luz de la reciente doctrina constitu-
cional, el derecho a la interdiccion del doble
procesamiento no puede ser mds ambiguo,
salvo que directamente especulemos con su
desaparicion. Por ultimo, debe mencionarse la
regla de prevalencia de la actuacion penal y la
aplicacion del principio cuando se trata de dos
actuaciones administrativas y sus complica-
ciones de orden prdctico.

The principle of non bis in idem and its reflection in the sanctional process for infractions in the social order

The principle non bis in idem generates, in my
opinion, a double problem: on one hand the

one of determining the scope of the concept
of “identity” applicable to the facts, subjects
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doctrina

and juridical basis and, on the other hand, the
difficult coexistence of the two slopes of the
principle, the sustantive and the procedural
one. The identital trilogy is presented like a
nebula when we intend to compare the con-
cepts in the double penal and administrative
terminology, so, far from being able to admit a
pacific solution, an evident problem of practi-
cal application can be generated. On the other

Sumario;

hand, and by the light of the recent constitu-
tional doctrine, the right to the interdiction
of the double prosecution cannot be more
ambiguous, unless directly we speculate with
its disappearance. Lastly, it should be mentio-
ned the rule of prevalence of the penal action
and the application of the principle when we
deal with two administrative actions and their
complications of practical order.

1. Admisién del principio. 2. La integracion teérica del principio a través de la triple




1. ADMISION DEL PRINCIPIO

Siendo tnica la potestad sancionadora del Estado, su aplica-
cién no se contrae en exclusiva al ambito de los Tribunales de ;
. . . o LA APLICACION
Justicia, lo que pudiera responder a una estricta aplicacion del DE LA POTESTAD
principio de divisiéon de poderes, por el contrario, una buena

parte de aquella potestad represora se encuentra en manos de SANCIONADORA

la Administracién’, que la ejerce frente a la comision de ilicitos DEL ESTADO NO SE
que tuvieran la consideracion de menores (infracciones admi- CONTRAE EN EXCLUSIVA
nistrativas) en relaciéon a los delitos y faltas perseguibles por la AL AMBITO
jurisdiccion penal y que generan un mayor reproche social’. La DE LOS TRIBUNALES

potestad de sancionar atribuida a los 6rganos administrativos
tiene su reconocimiento expreso en la propia Constitucion a
través del articulo 25 cuando se refiere (apartado 1°) a accio-
nes u omisiones que constituyan infraccién administrativa, y

DE JUSTICIA

(1) El orden sancionador laboral surge en paralelo al nacimiento de las primeras normas laborales, de cuya aplicacion se
asegura otorgando poderes a la Administracion para la vigilancia, el control y la sancién de conductas incumplidoras en esta
materia, constituyendo asi la vertiente sancionadora una parte imprescindible e importante del Derecho del Trabajo. Si con-
cretamos la visién en el ambito de la seguridad y salud laboral, debemos sefialar que las consecuencias de las obligaciones
asumidas por los sujetos responsables pueden hacerse efectivas de forma multiple, como es sabido, tanto por la via civil,
como la penal, la social y/o la administrativa, concurriendo distintas sanciones y modos de resarcimiento con el objetivo
ultimo de asegurar la proteccion de un importante bien juridico: la vida y la salud de los trabajadores y la preservacion de
un entorno laboral seguro. En este ambito concreto de la prevencion de riesgos, la Administracion (ex articulo 7 de la Ley
31/1995, de prevencion de riesgos laborales —LPRL-) tiene atribuidas funciones de vigilancia y control del cumplimiento
de la normativa y la sancién frente a las infracciones; y esto no constituye sino el reflejo del mandato constitucional (ar-
ticulo 40 CE) a los poderes publicos para que velen por la seguridad e higiene en el trabajo.

(2) En este sentido se manifiesta la casi totalidad de la doctrina, asi por ejemplo, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ
AVILES, J.A., en AAVV (Dir. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L.) Comentario sistemdtico al texto refundldo de la ley de in-
fracciones y sanciones en el orden social y normas concordantes, Comares, Granada, 2006, pag 30; o CRUZ VILLALON, J., “Principios
constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia Laboral, nim. extraordinario 2001,

pag. 31. En mi opinidn, es dificil sustraerse a veces a la creencia de que el entramado sancionador administrativo opera, en
general pero. quiza con mas claridad en materia de ordenamiento laboral, como antesala o via preventiva o de contencion
de la actuacion penal, lo que ocurre es que ello nos conduciria por unos derroteros inseguros y dificiles de predecir. Lo que
si parece cierto, como sefiala TOLOSA TRIVINO, C., Prontuario de sequridad y salud laboral en la construccion, DAPP, Pamplona, 2004,
pag. 261, es que la responsabilidad penal solo resulta exigible en supuestos de incumplimiento de especial intensidad,
dado que el denominado “principio de intervencién minima” aconseja que s6lo merezca el oportuno reproche penal la
conducta que genera un especial rechazo social, dejando el resto al campo del Derecho administrativo. De acuerdo también
en que el ordenamiento espanol ha optado tradicionalmente por una “punicién primordialmente administrativa”, como
sefiala PARAMO MONTERO, P, “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador de la Administracién Laboral”, Relaciones
Laborales, num. 11/2001, pag. 39.Y la propia Exposicion de Motivos de la Ley 30/1992, RJAP y PAC, senala que “el campo
de actuacion del derecho administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del campo penal
no subsistentes en el mismo en aras al principio de minima intervencion”. Quiza una apropiada distribucién practica de
competencias fuera la que atribuyera a la via administrativa la sancién de los incumplimientos que generan un peligro
abstracto para los trabajadores, mientras que la efectiva produccién del resultado dafioso podria recalar en el dambito de la
condena penal; en este sentido, PURCALLA BONILLA, M.A., “Delitos especificos de peligro contra la seguridad y salud de
los trabajadores: la conducta tipica en los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal”, Aranzadi Social, num. 22/2006, Tomo I, pag.
1661. Se ha entendido también que la actuac1on administrativa ha sido planlﬁcada para actuar ex ante y no en funcién de la
aparicién del dafio, asi, PEREZ CAPITAN, L., “La actuacién administrativa en materia de prevenci6n de riesgos laborales”, en
AAVY, Siniestralidad laboral y derecho penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2006, pag. 258. Respecto a la utilizacion
de los tipos penales (articulos 316 y 317 del CP) que contemplan delitos de peligro se ha mostrado deficiente, optaindose
en la practica por la intervencion penal cuando se produce el resultado de homicidio o lesiones imprudentes; en tal senti-
do, ver TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Homicidio y lesiones por imprudencia. Imprudencia profeswnal Concurrencia de
culpas”, en AAVY, Siniestralidad laboral... ., ob. cit., pigs. 417 y ss. O, en palabras de MOLTO GARCIA, J.I., “La escasa aplicacion,
reiteradamente subrayada de la ex1genc1a de responsabilidades penales y la disfuncionalidad que la tutela penal implica
respecto del bien juridico tutelado por el cuadro de responsabilidades administrativas, determina la absoluta centralidad de
las sanciones administrativas sobre las penales”, en La imputacion de responsabilidades y el marco juridico de la prevencion de riesgos laborales,
MTAS-INSHT, Madrid, 2006, pag. 202.
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(apartado 3°) la Administracion civil no podra imponer sanciones que impliquen priva-
cién de libertad® —pero si de otro tipo—. La actividad administrativa en este orden estara
sujeta, en todo caso —aunque matizadamente como es sabido—, a los principios rectores
tipicos de la potestad sancionadora del Estado y fundamentalmente a los de legalidad,
tipicidad y proporcionalidad, y, en fin, a los principios comunes y reglas de actuaciéon
previstos en el Derecho Penal y extensibles a cualquier orden sancionador.

Ahora bien, de la existencia de unos mismos hechos infractores se podria derivar una
dualidad de sanciones, lo que puede suceder siempre que estuvieran en la 6rbita de dife-
rentes parcelas del ordenamiento juridico, sometidos a una reforzada tutela y tipificados
doblemente como ilicito penal y como infraccién administrativa®, por responder a un di-
ferente bien juridico protegido o a una mayor intensidad en la proteccién’. En este caso la
actuacion represora seria, en principio, doble y corresponderia a diferentes 6rganos: por
un lado, a los Tribunales penales y, por otro, a los érganos administrativos, en funcién de
su distinta atribucién de competencias. Pero también puede existir una doble tipificacion
sancionadora aun cuando se trate de proteger el mismo bien juridico (por equivalencia
al mismo fundamento sancionador), dando lugar a una doble intervencién procesal —n6-
tese que el supuesto de partida no es el concurso de infracciones, sino el mds cercano de
concurso de normas que recaen sobre los mismos hechos—.Y es precisamente para evitar
que esta doble actuacién, cuando se dirija a los mismos sujetos y por el mismo funda-
mento, dé lugar a la doble sancién por los mismos hechos, por lo que entra en juego
el principio de interdiccién del bis in idem —regla esta que aunque resulte aparentemente
sencilla en su aplicacion, no deja de generar problemas de diversa indole—. Aunque no se
agota con ello la aplicacion del principio, pues por la misma razéon debe admitirse cuando
se trate de la imposicion de dos sanciones administrativas y concurra la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento, debiendo en este caso la Administracién abstenerse de
intervenir nuevamente cuando exista ya una sancion anterior. E incluso podria tener ca-
bida ante la existencia de dos resoluciones emitidas por Tribunales del mismo o distinto
orden jurisdiccional.

(3) La STC 77/1983, de 3 de octubre, en su FJ 2°, ofrece algunas razones que sustentan el ejercicio de la potestad sancio-
nadora por la Administracion, tales como la de no recargar en exceso a la Administracion de Justicia con ilicitos de menor
gravedad, la de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo en relacién con este tipo de ilicitos, o la conveniencia de
una mayor inmediacion de la autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados.

(4) Lo que puede reflejar una cierta indefinicién de la politica legislativa y crear consecuentemente margenes de insegu-
ridad juridica; RODRIGUEZ PINERO, M., “Potestad sancionadora y non bis in idem”, Relaciones Laborales, 1990, II, pag. 51. Claro,
pues resulta obvio que una mejor definicién o descripcion de los tipos punitivos conlleva siempre un plus de seguridad
juridica en el sujeto destinatario de la norma y, ademas, ayuda a impedir situaciones de duplicidad sancionadora.

(5) Notese que en el ambito tipificador de las infracciones no entra en juego el principio non bis in idem, pues no afecta “a
la facultad de los poderes normativos de establecer a través de una doble via —penal y administrativa— la tipificacién de
una misma conducta”; AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Derecho Sancionador Publico del Trabgjo, Colex, Madrid 2001,
pag. 134. Efectivamente, el principio de non bis in idem no prohibe la existencia de una pluralidad de tipos normativos que
contemplen los mismos hechos infractores, prohibe la doble sancién pero no la doble tipificacién, lo cual seria por otra
parte imposible de llevar a la practica ante la enorme complejidad del ordenamiento sancionador. Pero es evidente que en
el momento de confeccion de las normas es donde primero aparece la posibilidad de vulneracién del principio, siendo en
ese momento precisamente cuando puede comenzarse a evitar sus consecuencias.
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Sin embargo, la dualidad de sanciones no queda completamente desterrada del ordena-
miento, pues el bis in idem resultara admisible siempre que se dé una configuracién distinta
o heterogénea de los intereses implicados, que los intereses o bienes juridicos protegidos
sean distintos o se contemplen desde perspectivas juridicas distintas, es decir, que “no
siempre (se) imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto
orden y que los contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes”®. Lo que ocurre es
que obviamente no es suficiente la existencia de una dualidad de normas para justificar
la doble sancién a un sujeto por los mismos hechos, pues si asi fuera, “el principio ne bis
in idem no tendria mads alcance que el que el legislador quisiera darle”” y, desde luego, una
inadecuada politica legislativa conllevaria una superposiciéon sancionadora indeseable e
injusta, situacién a cuyo bloqueo coadyuva la regla de interdiccién del bis in idem®. Para
que el doble reproche sea constitucionalmente admisible es necesario, ademads, “que la
normativa que la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde
la perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la
primera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion
juridica diferente entre sancionador y sancionado”. En otro caso, si el fundamento para
la doble sancién fuera idéntico, no se podria argumentar a favor de la aplicacion del bis in
idem aunque existiera una tutela multiple del ordenamiento juridico sobre ciertos bienes
e intereses'?. Cabe sefialar en este punto la posible existencia de un concurso de normas
(con sus propios criterios para la solucién del conflicto de aplicacion: criterio de espe-
cialidad, de subsidiariedad y de alternatividad) ante una duplicidad o multiplicidad en la
tipificacién de hechos cuando subyace el mismo bien juridico a proteger''; no obstante,
aunque asi resultara de hecho, no puede utilizarse hoy por hoy como solucién alternativa
y excluyente a la aplicacién del non bis in idem.

El principio de non bis in idem'?, que no encuentra acogimiento expreso en la Constitucion,
fue admitido por la jurisprudencia constitucional desde la temprana STC 2/1981, de 30
de enero, mediante una resumida y sencilla articulacién a cuyo tenor se trata de evitar que
recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento; admite el Tribunal, sin embargo, una ex-
cepcion a la aplicacién del principio en aquellos supuestos en los que existe una relacién
de supremacia especial de la Administracién —relacién funcionarial, de servicio publico,
concesionarios, etc.— en cuyo caso y solamente en él, quedaria justificado el doble ejer-

(6) STC 159/1985, de 27 de noviembre, FJ 3°.
(7) STC 234/1991, de 10 de diciembre, FJ 2°

(8) En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dir. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO
PEREZ, J.L.) Comentario sistemdtico al texto refundido. .., ob. cit., pag. 33.

(9) STC 234/1991, FJ 2°.

(10) SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN ]IMENEZ, R., en AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Comentarios a la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pag. 77.

(11) Pero en este caso subyace un peligro manifiesto, pues tal como sefiala NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 4* edi-
ci6n, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 519, “el concurso de leyes lleva a la regla del non bis in idem por unos derroteros inesperados,
lentos y engorrosos”.

(12) Aforismo latino también usado con la denominacién ne bis in idem, podria traducirse como “no dos veces en lo mismo”
0 “no dos veces hacia la misma cosa” y su origen podria situarse en la prohibicién romana de ejercer nuevas acciones
procesales sobre materia ya resuelta.
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cicio punitivo tanto por los Tribunales como por la Administracién. La interdiccion del
bis in idem no cuenta con una recepcién expresa en la Constitucion, como se deduce de
la lectura de los articulos 14 a 30 del texto que reconocen los derechos y libertades sus-
ceptibles de recurso de amparo'?, no obstante, la mencionada sentencia lo engarza en el
articulo 25 CE por entender que va intimamente unido a las garantias de los principios
de legalidad y tipicidad que se recogen en dicho precepto constitucional, conformando
una parte del derecho fundamental a la legalidad penal o, en palabras del propio Tribunal,
“como parte integrante del derecho fundamental al principio de legalidad en materia
penal y sancionadora”'*. Pero la dogmatica contenida en la sentencia es tan simple que
deja sin explicar el porqué de la conexién intima con el principio de legalidad, axioma
que, aun cuestionado en no pocas ocasiones por la doctrina, luego se ha utilizado en toda
la jurisprudencia constitucional desde entonces'.

Pero atin manteniéndonos en el ambito del principio de legalidad, la interdiccion del bis
in idem también supone una garantia del principio de proporcionalidad sancionadora'®, en
cuanto se trata de evitar con ello que el resultado producido por su inaplicacién derive en
una agravacion de la sancién y una “punicién desproporcionada de la conducta ilicita™"”,
debiendo mantenerse una adecuacion entre la gravedad de la infraccién y la de la sancién
que no contrarie el principio de proporcionalidad ni suponga una reacciéon excesiva del
ordenamiento juridico'®. De darse la duplicidad de sanciones quedaria violada la garan-
tia del sujeto en cuanto a la previsibilidad de la sancién que corresponda a su conducta,
“pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancién ajena al juicio de proporcio-
nalidad realizado por el legislador y materializa la imposiciéon de una sancién no prevista

(13) Como sefiala la STC 2/1981, FJ 3°, este principio fue inicialmente recogido en el articulo 9 del Anteproyecto de
Constitucién (BO de las Cortes de 5 de enero de 1978), que se referfa a la “exclusion de la doble sancién por los mismos
hechos”, aunque la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados plante
algunos reparos durante la tramitacién y finalmente se suprimié del texto.

(14) STC 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3°. Aunque el Alto Tribunal haya pensado repetidamente en el non bis in idem en
términos de respeto al principio de seguridad juridica, como base de aplicacién de la interdiccion de la doble sancién, es
lo cierto que una eventual vulneracién de la seguridad juridica no puede ser objeto de amparo constitucional y, quiza por
ello, el Tribunal se decanto por el engarce con el principio de legalidad.

(15) El peligro de la doble sancién, que es lo que en definitiva se trata de evitar con la aplicacién de este principio, pu-
diera estar implicito y mas relacionado con el articulo 24.2 CE en cuanto reconoce el derecho a un proceso con todas las
garantias.

(16) Se ha dicho que el fundamento del non bis in idem radica en la desproporcién y arbitrariedad que implica la imposicion
de dos sanciones o la sujecién a mas de un procedimiento; asi, CANO CAMPOS, T., “Non bis in idem, prevalencia de la via
penal y teoria de los concursos”, Revista de Administracion Piblica, nim. 156/2001, pag. 202. También que la vertiente ma-
terial del principio conecta, mas que con la legalidad, con la seguridad juridica y con la proporcionalidad; en este sentido,
ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion de doble enjuiciamiento, Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pag.
24; ahora bien, opina la autora que pese a su conexion, la prohibicién de doble sancién no se identifica con la proporciona-
lidad..., pag. 26. La conexién del non bis in idem con el principio de proporcionalidad viene sefialada por DEL REY GUANTER,
S., La potestad sancionadora de la Administracion y la Jurisdiccion Penal en el orden social, MTSS, Madrid, 1990, pag. 123.

(17) STC 177/1999, FJ 3°.
(18) Cfr. STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3°.




legalmente”"”. Por su parte, la interdiccién de un doble proce-
so”® —como doble peligro de condena: penal en el caso comn,
pero extensible a otros supuestos—, como garantia del non bis in
idem, ha sido contemplada por el Tribunal Constitucional des-
de el ambito del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que
“en el ambito de lo definitivamente resuelto por un 6rgano
judicial no cabe iniciar —a salvo el remedio extraordinario de la
revision y el subsidiario de amparo constitucional— un nuevo
procedimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, PUEDE ADMITIRSE
la tutela judicial dispensada por la anterior decision firme”?!

Puede admitirse, de acuerdo con la doctrina constitucional, QUE LA VERTIENTE
que la vertiente material del principio tiene conexién con los MATERIAL DEL PRINCIPIG
principios de legalidad y proporcionalidad, y su vertiente pro- TIENE CONEXION
cesal con el de seguridad juridica®”. CON LOS PRINCIPIOS
DE LEGALIDAD

El ordenamiento .jlll%ridico precgnﬁi?ucional no siemPre fue Y PROPORCIONALIDAD
proclive a la admisién del non bis in idem, que comenz6 como

- - . Y SU VERTIENTE
una construccion del Derecho Procesal y la jurisprudencia pe-
nal” en cuanto a los efectos positivo y negativo de la cosa juz- PROCESAL CON
gada en su aspecto material™, y aun cuando la institucién se EL DE SFGUMDAD
fue extendiendo en su vertiente sustantiva o material a todo JURIDICA

el orden sancionador —no so6lo al penal—, no faltan ejemplos
suficientes que muestran la independencia y compatibilidad
entre la potestad sancionadora administrativa y la judicial, de
modo que una misma conducta del sujeto pudiera ser objeto
del doble reproche como infraccién administrativa y como ili-

(19) STC 2/2003 (Pleno), de 16 de enero, FJ 3°.

(20) El double jeopardy ya contemplado en laV enmienda de la Constitucién norteamericana que consagra la interdiccion de
someter al reo a un doble juicio penal ante un doble peligro de condena. También se contempla en el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 (ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977), que “nadie puede ser
juzgado (procesado) ni sancionado (penado) por un delito (infracciéon) por el cual haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

(21) STC 159/1987, de 26 de octubre, FJ 2°. Por su parte, la STS, Penal, de 27 de enero de 1996, EDJ 1996/227, senala
que la prohibicién del doble enjuiciamiento, atin no expreso en la CE, se encuentra indudablemente implicito en la idea y
la tradicién de un proceso con todas las garantias del articulo 24.2 CE.

(22) DE LEON VILLALBA, EJ., Acumulacion de sanciones penales y administrativas. Sentido y alcance del principio ne bis in idem, Bosch,
Barcelona, 1998, pag. 445; sin embargo el propio autor resalta los problemas que surgen de la incardinacién del non bis in
idem en el principio de legalidad, ver pags. 405 y ss.

(23) Sobre el origen y evolucién del principio ne bis in idem, DE LEON VILLALBA, E.J., Acumulacion de sanciones penales y adminis-
trativas. . ., ob. cit., pags. 33 y ss.

(24) El non bis in idem como derivacién de la cosa juzgada en DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la Administracion y
la Jurisdiccion Penal en el orden social, ob. cit., pags. 79 y 80. Podemos definir el efecto positivo entendido como vinculacién de lo
que se decida en un proceso a lo resuelto por otro precedente; efecto negativo entendido como prohibicién de un segundo
proceso entre los mismos sujetos por los mismos hechos. No obstante, la cosa juzgada no serviria de fundamento en el
supuesto de concurrencia y duplicidad de procedimientos y sanciones administrativas, al ser una instituciéon propiamente
jurisdiccional; tampoco se impediria, por ese motivo, una actuaciéon penal posterior a una intervencién administrativa
sancionadora; de ahi, entre otras cosas, la dificultad de identificar la cosa juzgada con el non bis in idem.
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cito penal®®. El propio Tribunal Constitucional observo la escasa aplicacion de este princi-

pio y su insuficiente reflejo en el Derecho positivo cuando sefala que “la tendencia de la
legislacion espafola, en contra de la legislacion anterior, es la de recoger expresamente el
principio de referencia”?®. No obstante, se han seguido dictando normas que admiten la
duplicidad sancionadora desconociendo, al parecer, el ne bis in idem*’, aunque en la practica
deberan tener escasa aplicacion en virtud de la recepcion expresa del principio en sede
constitucional y de los criterios jurisprudenciales del Alto Tribunal.

Asi pues, el non bis in idem, aparte de responder a una exigencia de equidad, se configura
como un derecho fundamental®® del sujeto frente a la decisiéon de un poder ptblico de
castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sancién a consecuencia del anterior
ejercicio del ius puniendi del Estado®’, y como tal, implicitamente reconocido por la Cons-
titucién y tutelado a través de la via del recurso de amparo constitucional, ademas de ser
uno de los principios rectores o pilares basicos en los que se asienta el ordenamiento
juridico sancionador. La cuestion que subyace no es otra que la de impedir el ejercicio
reiterado, simultaneo o sucesivo, del ius puniendi del Estado y proscribir el doble castigo a
un sujeto por la comisién de unos mismos hechos ilicitos, dado que la potestad sanciona-
dora estatal, en sus diversos 6rdenes, debe ser tinica®’. De otro modo, se estaria vulneran-
do el contenido garantista del principio de legalidad ex articulo 25.1 CE, pues si un sujeto
pudiera ser objeto de nueva sancién por los mismos hechos y con igual fundamento,
aquella garantia de legalidad devendria inttil*'. En resumen, la admisién del principio
de interdiccion de la doble sanciéon —penal y administrativa en nuestro caso— supone,
en lineas generales: a) que ante el enjuiciamiento de unos mismos hechos como ilicito
penal e infracciéon administrativa, la Administraciéon debe ceder ante la actuacion de los
Tribunales, b) si se resuelve sobre la existencia de delito o falta, se impide la posterior ac-
tuacién administrativa y ¢) sino se estima la existencia de ilicito penal, la Administracion
podra actuar pero sometida a los hechos declarados probados en el orden penal.

(25) Por hacer una sola mencién, cabe citar el articulo 155 de la Orden de 9 de marzo de 1971, que aprueba la Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, a cuyo tenor, “salvo precepto legal en contrario, las responsabilidades que
exijan las autoridades del Ministerio de Trabajo o que declare la Jurisdiccion laboral, por incumplimiento de disposiciones
que rijan en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, seran independientes y compatibles con cualesquiera otras de
indole civil, penal o administrativa, cuya determinacién corresponda a otras jurisdicciones o a otros 6rganos de la Admi-
nistracion publica”. El citado precepto fue declarado contrario al articulo 25 de la Constitucién por STS de 24 de mayo de
1986, Ar. 2396.

(26) STC 2/1981, FJ 4°.

(27) Un repaso por esta panoplia de normas, estatales y autonémicas, en DE LEON VILLALBA, EJ., Acumulacién de sanciones
penales y administrativas..., ob. cit., pag. 341.

(28) STC 154/1990, F] 3°, STC 2/2003, FJ 3°.
(29) Cr. STC 177/1999, FJ 3°.

(30) La aplicacion del non bis in idem supone que no pueda sancionarse repetidamente una misma conducta ilicita por en-
tranar esta duplicacién de sanciones “una inadmisible reiteracién en el ejercicio del ius puniendi del Estado”; STC 107/1989,
de 8 de junio, FJ 4°.

(31) STC 177/1999, FJ 3°.




2. LA INTEGRACION TEORICA DEL PRINCIPIO A TRAVES DE LA TRIPLE
IDENTIDAD DE SUJETOS, HECHOS Y FUNDAMENTO

Como remedo o reproduccién en el dmbito sustantivo de la exigencia del eadem personae,
eadem res y eadem causa petendi de la institucion procesal de la cosa juzgada, la aplicacion del ne
bis in idem requiere la existencia de triple identidad entre sujetos, hechos y fundamento®?,
de modo que sera la conjuncién de estos tres elementos la que determine y sirva de fun-
damento a la interdiccion del doble procedimiento y de la eventual doble sancién, pues
faltando alguno de ellos no cabe la invocacién o la apreciacion del principio en términos
de defensa®’. En materia de seguridad y salud laboral la doble tutela penal y administrativa
sobre el mismo bien juridico protegido se aprecia en toda su extensién, pues tratandose
de delitos de peligro en el orden penal y de infracciones administrativas que no requie-
ren la produccién de un resultado lesivo, no sera ficil la doble sancién mas alld de los
supuestos de apreciacién de dolo o identidad de los sujetos. Por otra parte, es doctrina del
Tribunal Constitucional que “la triple identidad constituye el presupuesto de aplicacion
de la interdiccién constitucional de incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal,
y delimita el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 25.1
CE”**, lo que significa, a juicio del Tribunal y creo que de forma adecuada, que puede ser
materia de analisis en via de amparo constitucional, tanto si no se efectud por los érganos
judiciales ordinarios, como para revisar la declaracion efectuada por éstos®.

R) La identidad en los sujetos

Establecer la identidad de los sujetos posibles infractores (inculpados), como exige el
principio cuando se trata de la comisiéon de hechos que constituyen al tiempo ilicitos
penales y ademads infracciones administrativas, es una cuestién que no esta exenta de
dificultades, dado el diferente criterio de imputacién subjetiva que rige en los diferentes
ordenes penal y administrativo. En principio, de lo que se trata es de determinar, a la hora
de resolver el procedimiento, si existe coincidencia (podria entenderse aqui como total
identidad®®) entre el sujeto que ya ha sido u ocasionalmente sera sancionado y el que esta
incurso en un nuevo procedimiento sancionador por los mismos hechos y fundamento;
pero del mismo modo habrd de efectuarse necesariamente un juicio previo sobre este ex-
tremo cuando se pretenda iniciar o suspender un procedimiento administrativo en curso
mientras se desarrolla la eventual accién penal y hasta su conclusion, a fin de evitar las
indeseadas consecuencias de la reiteraciéon sancionadora.

(32) STS de 5 de septiembre de 1995, Ar. 6710. “Identidad de sujetos, hechos o fundamentos, objeto o causa material y
accién punitiva”, en palabras de la STC 154/1990, FJ 3°.

(33) FERNANDEZ MARCOS, L., “Responsabilidades administrativas”, en AAVV (Dir. FERNANDEZ PASTRANA, J.M.), Respon-
sabilidades por riesgos laborales en la edificacion, Civitas, Madrid, 1999, pag. 304.

(34) STC 2/2003, FJ 5°.

(35) Criterio distinto al que anteriormente habia mantenido el propio Tribunal Constitucional en SSTC 177/1999 y
152/2001.

(36) Sirva como regla de aproximacién —aunque luego se tratara de ello—la de que el non bis in idem tendra escasa virtualidad
en aquellos supuestos en que la condena penal se dirija contra personas fisicas y la infraccion administrativa se impute a una
empresa persona juridica, tal como observa TOLOSA TRIVINO, C., Prontuario de seguridad y salud laboral. . ., ob. cit., pag. 260.
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a) El sujeto activo del ilicito penal

En el ambito penal debe partirse de la maxima societas delinquere non potest, en base al principio
de individualizacion de la conducta tipica y de personalidad de la pena y a consecuencia
de que lo esencial para la imputabilidad del sujeto en el orden penal es que esté presente
el elemento subjetivo de la culpabilidad, de ahi que la sancién penal solo pueda recaer
efectivamente sobre el sujeto cuya condicion sea la de persona fisica —cuando su actua-
cién lo haya sido concurriendo aquel elemento subjetivo del dolo o la imprudencia, dada
la aversién del ordenamiento hacia la responsabilidad objetiva—, pero no sobre la persona
juridica ya que la pena tiene siempre ese componente subjetivo que deviene del caracter
personal de la misma. Pero, en realidad, no quiere ello decir que una entidad societaria no
pueda ser responsable cuando en ella concurran los elementos del correspondiente tipo
penal (condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo), lo que ocurre es que, en estos casos y
aplicando una especie de desdoblamiento de la personalidad, sera la persona fisica que
actue como administrador o en nombre o representacion de aquélla o personalizando de
algin modo su actuacion, la que se considere criminalmente responsable®’. Asimismo,
concretando para el delito contra el derecho a la seguridad y salud laboral de los traba-
jadores®®, se dispone que, cuando los hechos se atribuyan a empresas personas juridicas,
se impondra la pena sefalada a los administradores o encargados del servicio que hayan
sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no
hubieran adoptado medidas para ello*, sintetizando asi en esta materia la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que recaera en los sujetos que voluntaria o imprudente-
mente hayan omitido las oportunas medidas de seguridad y generado el riesgo: sujetos
que ocupan una posicién en la empresa que permite catalogarlos como titulares del “do-
minio del riesgo”*’ porque ordenan y gestionan parcelas de poder y decisiéon delegadas
por el empresario*'. En materia de prevenciéon de riesgos laborales, partiendo del enjui-
ciamiento de los supuestos de accidentes de trabajo, la doctrina de los tribunales ha ve-
nido consolidando unos criterios de responsabilidad empresarial que apuntan a aquellos
sujetos que, dentro de la drbita de la empresa tienen delegadas parcelas de poder, como
encargados o capataces*’. Por el contrario, tratandose de empresario individual persona
fisica (o también en el supuesto de imputacién a sociedades unipersonales) es evidente
que puede incurrir como sujeto activo en las conductas penales tipificadas como delito

(37) Articulo 31 del Codigo Penal (en la redaccién dada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre).
(38) Articulos 316 (cuando el delito es doloso) y 317 (cuando se actia con imprudencia grave) del Cédigo Penal.

(39) Articulo 318 del Cédigo Penal en la redaccién establecida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre; norma de aplica-
cién preferente, por especial, respecto del articulo 31 CP Ademas se podra decretar en estos casos alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 129 CP.

(40) En expresion de VARELA AGRELO, J.A., “El principio ne bis in idem; especial referencia al ambito social de la seguridad
e higiene en el trabajo”, Relaciones Labordles, num. 7/2003, pag. 22.

(41) Aquellos sujetos que desempefian funciones de mando, organizacién o direccién, o, de acuerdo a la doctrina jurispru-
dencial, “cualquier persona que asume o a la que se confia la realizacién de una tarea con mando sobre otros y con funcién
general de vigilancia y cuidado”, como sefiala TOLOSA TRIVINO, C., Prontuario de seguridad y salud laboral. .., ob. cit., pag. 261.

(42) PARAMO MONTERO, P, “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador...”, ob. cit., pig. 40.
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o falta y, en consecuencia, recibir la correspondiente pena. La
conducta tipica penal podra ser imputada, por tanto, al sujeto
que aparezca como legalmente obligado a facilitar a los trabaja-
dores los medios necesarios para que desempefien su actividad
con las debidas condiciones de proteccién para su seguridad y
salud, es decir, el empresario o las personas que actuando en
nombre de aquél aparezcan como responsables: directivos, ge-
rentes, encargados del servicio, jefes de taller, ..., incluso otros
obligados a evitar la situacién de peligro*’. La delimitacién del
sujeto activo de la actuacién penal viene determinada, en todo
caso, de acuerdo con el reenvio que la ley penal efectia a las
previsiones contenidas en las normas de prevencién de ries-
gos laborales; nos encontramos ante una norma doblemente
en blanco que recurre para su integracién a otras, tanto para
delimitar la conducta tipica como los sujetos activos de la ac-
cién delictiva.

No obstante lo sefialado anteriormente respecto de las perso-
nas juridicas, y desde una optica puramente objetiva de evita-
ciéon de la duplicidad de efectos econémico-patrimoniales en
el mismo patrimonio —y la posible y consiguiente vulneracion
del non bis in idem—, habria de tenerse en cuenta lo dispuesto
en el Codigo Penal en relacion con las consecuencias accesorias a la
imposicion de penas, que serian aplicables a las personas juri-
dicas; asi, el articulo 129 CP* dispone:

“1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este
Codigo, y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31
del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los
titulares o de sus representantes legales podra imponer,
motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura
de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder
de cinco afos, b) Disolucién de la sociedad, asociacién o
fundacién, c) Suspensién de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra
exceder de cinco aflos, d) Prohibicién de realizar en el futuro
actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de

EN EL AMBITO PENAL
DEBE PARTIRSE
DE LA MAXIMA SOCIETAS
DELINQUERE NON POTEST,
EN BASE AL PRINCIPIO
DE INDIVIDUALIZACION
DE LA CONDUCTA TiPICA
Y DE PERSONALIDAD
DE LA PENA

(43) En este sentido se expresan la STS de 14 de julio de 1999 y la SAP de Guadalajara de 17 de enero de 2003: “La condi-
cién de sujeto activo en el delito del articulo 316 recae no sélo en el empresario que actia directamente o por delegacion,
sino en todos aquellos que tienen posibilidad practica de evitar la situaciéon de peligro y estando juridico-laboralmente
obligados a hacerlo no lo hacen ya que la mencién incluida en el tipo (legalmente obligados) no excluye la posibilidad
de extender la responsabilidad del empresario a personas que trabajan a su servicio o concretar esa responsabilidad, como
sefiala el TS en sentencias de 10 de mayo de 1980, respecto de todas las que ostenten mando o direccion técnicos, ya sean
superiores, medios o subalternos”; las sentencias son citadas por M. ARMENTEROS LEON, “Algunas consideraciones sobre
la delimitacion subjetiva de la responsabilidad penal en materia de riesgos laborales”, www.noticiasjuridicas.com, septiembre

2006.
(44) En la redacciéon dada por la LO 15/2003.
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aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta pro-
hibicién podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo
de prohibicién no podra exceder de cinco afios, e) La intervencion de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario
y sin que exceda de un plazo maximo de cinco aios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspensién sefialada en el sub-
apartado ¢) del apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también
durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma.”

b) El sujeto de la infraccion administrativa

Si en el ambito penal la regla es la imposibilidad de imputacion de la conducta delictiva
directa a un sujeto con forma juridica de sociedad, no ocurre lo mismo en el campo de la
infraccién y sancién administrativas*, donde el tradicional responsable es el empresario.
Aceptar esta posibilidad de imputacién en el orden administrativo requiere, de principio,
prescindir de la regla comun de personalidad de la sancién y del principio de culpabili-
dad* predicables del ius puniendi, y construir, por otra parte, una ficcién que sustituya a la
realidad de que la sociedad no puede jamas aparecer como autor material de unos hechos
infractores. Por otra parte, la sancién administrativa debe recaer en el sujeto individua-
lizado y inico*, de forma que no se prevé reparto de responsabilidades mads alla de la

(45) Resulta interesante, y a mi juicio bastante cierta, la observacién de RIVAS VALLEJO, P, respecto a que la dificultad de
imputabilidad penal en el caso de las personas juridicas ha determinado una clara preeminencia del uso de la via sanciona-
dora administrativa, reservandose a la via penal la sancién por los dafios una vez producidos (lesiones) y a la administrativa
las conductas de riesgo o de peligro de la salud e integridad fisica de los trabajadores; en AAVV (Dir. GARCIA NINET, J.I1.),
Manual de Prevencion de Riesgos Laborales. Seguridad, Higiene y Salud en el trabajo, Atelier, Barcelona, 2002, pag. 389. No obstante, habria
de apostillarse que la via penal se reserva de hecho a los supuestos de lesiones graves y muy graves (al respecto, ver supra, nota
2), pues, en la practica, es evidente que la Administracion estd sancionando infracciones en las que concurre lesién perso-
nal del trabajador. Todo esto, claro, dicho con las debidas cautelas, pues serd la practica administrativa y la del Ministerio
Fiscal las que determinen la actuacion pertinente segtin los criterios que hayan adoptado o los casos concretos en que les
toque decidir.

(46) No podemos entrar aqui a valorar, ni siquiera minimamente, el problema de la culpabilidad en el orden adminis-
trativo sancionador, baste sefialar que en este ambito no cabe la responsabilidad objetiva —aunque a veces la practica se
empeiie en contradecir tal aserto— y, por el contrario, la existencia de culpa o imprudencia es requisito fundamental para
la sancién; incluso cuando hablamos de simple inobservancia de las normas de prevencién de riesgos estamos suponiendo
de alguna manera una actuacién culposa o imprudente por parte del sujeto, pues conociendo el peligro, decide no evitarlo
teniendo capacidad para ello. En este sentido cabe sefalar que la responsabilidad de la empresa se infiere de la “trasgre-
sion” producida de la normativa de directa aplicacion en materia de prevencion de riesgos laborales, entendiéndose que
esta actuacion denota una manera de obrar exenta de la “diligencia debida” (criterio, entre otras, de la STS, C-A, de 7 de
octubre de 1997, EDJ 1997/6311).

(47) De acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, TRLISOS (con la reforma de la Ley 54/2003, de 12
de diciembre, son sujetos responsables de las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales: a) el empresario
titular del centro de trabajo (y los contratistas y subcontratistas), b) los promotores y propietarios de obra, c) los trabaja-
dores por cuenta propia, d) las entidades especializadas que actiien como servicios de prevencion ajenos a las empresas, e)
las personas o entidades que desarrollen la actividad de auditoria del sistema de prevencion de las empresas, f) las entidades
acreditadas para desarrollar y certificar la formacién en materia de prevencién de riesgos laborales.
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posibilidad de imponer la regla de la solidaridad prevista en el articulo 42.3 del TRLISOS.
También debe establecerse la responsabilidad administrativa de las entidades juridicas aun
cuando se compruebe la conducta imprudente o negligente de sus empleados en el uso
de medidas de seguridad disponibles y facilitadas por la empresa, tal como reiteradamen-
te ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial administrativa*. Pero, en todo caso,
el punto de partida: la atribucién de responsabilidades en via administrativa, y mas en
el dmbito fundamentalmente de la prevencién de riesgos laborales, resulta de por si en
muchos casos una tarea realmente compleja y no exenta de problematica especifica; como
es sabido, en esta materia existe la figura del sujeto obligado y la del sujeto responsable,
que no siempre seran coincidentes y que implica la imposibilidad de la Administracion
de sancionar en aquellos supuestos de incumplimiento por parte de algtin sujeto obligado
a realizar una actuacién pero que no es “responsable” ante el érgano sancionador*’.Y to-
davia cabe algin supuesto problematico y en ocasiones nebuloso, como es el que se pro-
duce cuando la comisiéon de unos mismos hechos pueden generar responsabilidad para
sujetos diferentes, incurriendo en infraccién varias empresas y obteniendo duplicidad
de sanciones (por ejemplo, un promotor y un contratista, o una empresa principal y una
contrata, o dos subcontratas, ...); esto es posible desde el momento en que pueden existir
obligaciones distintas para los diferentes sujetos pero cuyo incumplimiento se pone de
manifiesto en la produccién del mismo hecho ilicito, y no cabe apreciar genéricamente
aqui vulneracién del non bis in idem*® digamos administrativo, aunque surge la duda cuando
hay, ademas, sancién penal.

¢) La compleja coincidencia subjetiva en los ambitos administrativo y penal

Como habiamos anticipado, la cuestién de la identidad de los sujetos nos conduce a un
terreno resbaladizo desde el momento que, en principio y grosso modo, salvo que los hechos
ilicitos hayan sido cometidos por un empresario individual, persona fisica, dificilmente
podra aplicarse el non bis in idem ante la falta de uno de sus presupuestos esenciales, el de
la identidad en los sujetos. Es antigua la doctrina constitucional que permite la sancion
administrativa a una empresa aunque sus administradores, directivos o representantes
hayan sido condenados penalmente, dado que no cabe apreciar la identidad del sujeto®’;
doctrina que se ha reiterado por el Alto Tribunal en otras ocasiones y cuyo alcance ha
quedado fijado en el criterio general segun el cual “no se da la identidad subjetiva exigida
como presupuesto para la vulneracién del principio de non bis in idem cuando en uno de los
procesos se sanciona a la persona juridica empresario y en el otro se sanciona penalmente
al representante legal de la misma”*?. Se ha dicho, en consecuencia y no sin razéon, que
la conjugacién de ambos ordenamientos juridicos, laboral y penal, conduce a la inapli-

(48) En la jurisdiccion penal ya es otra cosa, dado el sesgo que se estd adoptando en las resoluciones judiciales mds recientes
a proposito de la concurrencia de culpa entre trabajador y empresa.

(49) Los sujetos obligados a realizar determinada conducta podran ver exigida su responsabilidad en via civil o penal, pero
al no tener la condicién de responsables en este ambito, quedaran exentos de la sanciéon administrativa: tal es el caso, por
ejemplo, de los coordinadores de seguridad, o el de los técnicos de prevencion.

(50) Como pone de manifiesto la STS, C-A, de 24 de octubre de 2001, EDJ 2001/48387.
(51) ATC 454/1986, de 21 de mayo.

(52) ATC 355/1991, de 25 de noviembre, y ATC 357/2003, de 10 de noviembre. También la jurisprudencia del Tribunal
Supremo asume este criterio y asi por ejemplo, la STS, C-A, de 12 de julio de 2001, EDJ 2001/30334, entiende que no




doctrina

cabilidad parcial de este principio en el terreno sancionador de la prevenciéon de riesgos
laborales®?; y asi parece ser, dado que el sujeto imputado y procesado por la comision del
ilicito difiere considerablemente en ambos érdenes. La cuestion radica en apreciar si con
esta simple consideracion se veria cumplida la finalidad que se persigue con la aplicacién
del principio de interdiccién de la doble sancién, aunque quiza deba admitirse sin mas,
de lege data, la posibilidad de este doble reproche aun cuando en la realidad la conducta
individual que se condena en via penal no deje de ser sino una “conducta empresarial”
del sujeto que, de no haber estado en la orbita de la empresa, en su circulo y bajo las
instrucciones —expresas o tacitas, genéricas o especificas— del empresario, jamas habria
podido ser imputado. Si ademas de la sancién penal a la persona fisica se sanciona admi-
nistrativamente a la empresa, se estd dando a entender que ésta acttia de forma desvincu-
lada respecto de aquellos que sean sus representantes, desconociéndose cualquier tipo de
“culpa empresarial” e ignorandose las consecuencias accesorias que derivan para la em-
presa de la aplicacion del articulo 129 CP. Se produce también una serie de distorsiones
en la aplicacion del principio dado que las penas y las sanciones administrativas lo son
de distinta naturaleza: las primeras pueden conllevar la aplicacion de medidas personales,
las segundas siempre tienen caracter pecuniario y, como luego se vera, si para evitar la
doble sancién se admite constitucionalmente que el Tribunal Penal condene pero pueda
(o deba) descontar una previa sanciéon administrativa para evitar objetivamente el bis in
idem, ;cémo podra hacerlo si la condena penal no es de tipo pecuniario?

Tampoco resulta congruente, a mi juicio, que la diferencia en la configuracién juridica
del empresario, en la forma que adopte la empresa para actuar en el trafico juridico, pue-
da derivar en la aplicacién o inaplicacion de la doble sanciéon cuando se ha impuesto una
primera condena en la via penal. Y sin embargo asi resulta del ordenamiento actual por
cuanto, ante una misma conducta antijuridica que deriva en la produccion del mismo ili-
cito penal, si se trata de un empresario individual que es condenado penalmente, quedara
ileso en cuanto empresario de un posterior reproche administrativo por el mismo hecho,
lo que no ocurre cuando es condenado un encargado o representante de la empresa
persona juridica, pues ésta no se exonera de la posterior sanciéon administrativa por los
mismos hechos, dado que en este caso no procede invocar el non bis in idem por esta ele-
mental falta de identidad en los sujetos. En consecuencia con este criterio, resulta que la
empresa persona juridica se vera doblemente afectada en su patrimonio ante su deber de
soportar la doble sancion: como prevé el articulo 31 del Cédigo Penal, cuando se impone
en sentencia una pena de multa al autor del delito, sera responsable del pago de la misma
de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre y por cuya cuenta actud
(es evidente que en la practica las penas de multa impuestas a personas fisicas represen-
tantes de la empresa se van a repercutir en la propia empresa que, en definitiva, sera la
que asuma la doble sancién econémica sobre su propio patrimonio); ;ante esta realidad,

hay identidad de sujetos cuando la “sentencia penal condend al Ingeniero Técnico director de la obra, mientras la sancién
administrativa recae sobre la empresa por la no adopcién de medidas de seguridad en el trabajo”.

(53) FERNANDEZ MARCOS, L., “Responsabilidades administrativas”, en AAVV (Dir. FERNANDEZ PASTRANA, J.M.), Respon-
sabilidades por riesgos laborales en la edificacion, ob. cit., pag. 305.




podria resultar ésta una situacién discriminatoria? Quiza, aun
siendo consciente de los problemas que esto conlleva, podria
retomarse la espinosa cuestion de la responsabilidad admi-
nistrativa de las personas juridicas en relacion al principio de
personalidad de las penas, aplicando la imputacién de las in-
fracciones laborales a las personas fisicas que las representan
—y ostentan realmente el poder de direccion sobre la actividad
laboral- y de las que depende materialmente la adopcién de
las medidas preventivas, dejando a la persona juridica en todo
caso como responsable en un segundo plano o plano subsi-
diario®*.

Es por ello que en la practica habria de atenderse a otros datos
mas concretos y objetivos y huir de soluciones generales de
inaplicacién del non bis in idem s6lo porque la doble condena
lo haya sido (o pueda ser) a persona fisica y persona juridica,
respectivamente, puesto que la infraccién de una norma por
una persona juridica requiere siempre y naturalmente la ac-
tuacién de una persona fisica y, en consecuencia, la comision
de una infraccién por la persona juridica soélo puede darse
como resultado de la capacidad de accion y culpabilidad de
una persona fisica*®.

B) Identidad de hechos

La comprobacion de la identidad que debe apreciarse en los
hechos constitutivos de infracciéon administrativa y ademas de
ilicito penal (delito o falta), no parece que en principio pueda
generar mayores problemas interpretativos, a salvo, claro esta,
de la distinta relevancia y calificacién juridica que cada uno
de los drdenes sancionadores puedan otorgar a esta vertiente
fictica de la triple identidad que estd en la base del non bis in
idem*. Lo que si puede resultar admisible es que el conjunto
de hechos, o circunstancias que rodean a los mismos, puede
tener distinta relevancia dentro del enjuiciamiento penal y del
expediente administrativo, de manera que algtin hecho ha po-

SE HA DICHO
QUE LA CONJUGACION
DE LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS LABORAL
Y PENAL CONDUCE
A LA INAPLICABILIDAD
PARCIAL DEL PRINCIPIO
NON BIS IN IDEM
EN EL TERRENO
SANCIONADOR
DE LA PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

(54) Ver, al respecto, PARAMO MONTERO, P, “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador...”, ob. cit., pag. 39.

(55)Y esta cuestion conlleva necesariamente a realizar un examen particularizado de cada caso concreto, tal como se pone
de manifiesto, a mi juicio muy certeramente, en el Voto particular concurrente emitido por el Magistrado E. GAY MONTAL-
VO en el ATC 357/2003 ya citado; para el Magistrado firmante, no se puede descartar la existencia de identidad subjetiva
en supuestos de concurrencia de responsabilidades en los casos en que los efectos patrimoniales de la doble sancién puedan
sufrirse en el mismo patrimonio. También resulta razonable en lo que se refiere a los sujetos el contenido de este Voto parti-
cular a MOLTO GARCIA, J.I., La imputacion de responsabilidades y el marco juridico de la prevencion de riesgos laborales, ob. cit., pag. 209.

(56) Como apunta TOLOSA TRIVINO, C., Prontuario de sequridad y salud labordl. .., ob. cit., pig. 260, no resulta imposible que
unos mismos hechos no merezcan reproche penal y si como ilicito administrativo, siempre que la tipificacién en uno y otro

ambito resulten diferentes al contemplar la proteccién de diversos bienes juridicos.
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dido resultar irrelevante en el orden penal y, por el contrario, ser de importancia especifica
para la configuraciéon de la infraccién administrativa, o que el pronunciamiento penal no
agote todas las facetas de la infraccion®.

Los hechos constitutivos del ilicito penal resultan de la infraccién o inobservancia de nor-
mas de prevenciéon de riesgos laborales, de forma que la conducta delictiva: no facilitar a
los trabajadores los medios de cualquier tipo necesarios para que puedan desarrollar su
actividad en ausencia de peligro grave —o con minimo peligro— para su vida, salud o inte-
gridad fisica, no sera tal si no se ha producido aquella vulneraciéon de las normas o, dicho
de otro modo, la infraccién de las normas de prevencién se constituye en condiciéon ne-
cesaria para la produccién de una conducta delictiva; aunque no se quiere decir con esto
que el tipo penal se fundamente en la inobservancia de las normas de seguridad (ello es
mas propio de la infraccién administrativa), pues el ilicito resulta de la puesta en peligro
de los trabajadores en su actividad, eso si, cuando el riesgo deriva del incumplimiento
de las normas. Pero el precepto penal (articulo 316 CP), como norma en blanco que es,
nos remite necesariamente al conjunto de normas de prevencion de riesgos laborales para
integrar el tipo del injusto penal, y asi, recurriendo al articulo 1 de la LPRL, podemos
senalar que componen el ordenamiento de seguridad y salud laboral: a) la propia LPRL y
sus disposiciones de desarrollo o complementarias, b) cuantas otras normas legales con-
tengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el ambito laboral
o susceptibles de producirlas en dicho ambito, ¢) las normas convencionales, esto es, los
convenios colectivos en cuanto a las clausulas que contengan relacionadas con la pre-
vencion de riesgos. Asi pues, los hechos con trascendencia para la actuaciéon penal seran
aquellos que en su realizacion vulneren las normas sustantivas que componen este corpus
que hemos senialado. Ahora bien, la realizacion de estos hechos debe poner en peligro gra-
ve la vida, salud o integridad de los trabajadores, pero esto es una cuestion exigida como
valor afladido por la propia norma penal para completar la definicién del injusto penal®®,
aunque nada supone en cuanto a la concrecién de los hechos.

La sancion administrativa se impone por la produccion de unos hechos que resultan de las
acciones u omisiones de alguno de los sujetos responsables, que sean contrarias a las nor-
mas laborales de seguridad y salud o incumplan los mandatos contenidos en ellas. De aqui
resulta que el elenco de hechos que pueden originar la infraccién administrativa coincide
basicamente con los que motivan la actuacion penal; sin embargo, hay zonas exclusivas
que quedan fuera de los limites del reproche penal, tales como aquellas en que realizan-
dose un hecho ilicito, no deriva de él un riesgo con la suficiente entidad para considerarlo
como grave a los efectos penales (y sin embargo los hechos infractores que generan riesgo
leve son sancionables en via administrativa), y atn mds, las infracciones de normas que
contienen obligaciones formales originan sancién administrativa pero, evidentemente,

(57) Tal como manifiestan BAYLOS GRAU y J. TERRADILLOS, citados por PEREZ CAPITAN, L., “La actuacién administrativa
en materia de prevencién de riesgos laborales”, ob. cit., pag. 321.

(58) GARCIA RIVAS, N., “Delitos contra la seguridad en el trabajo”, en AAVY, Siniestralidad labordl. . ., ob. cit., pag. 238.
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quedan exentas de la accién penal®. En resumen, podriamos representar la actuacion ad-

ministrativa y la penal como dos circulos concéntricos, siendo el de la primera de mayor
amplitud y quedando en la drbita de la segunda solo los hechos cuya realizacion genera
peligro grave®.Y enlazando con el fundamento de la sancion, al tratarse de circulos coin-
cidentes que vendran basados en la protecciéon comun del mismo bien, resultara que la
diferencia en aquel fundamento serd en muchos casos minima.

C) Identidad de fundamento

El fundamento de la eventual sancién que pretenda imponerse frente a la comision de los
hechos ilicitos, debera guardar identidad con el fundamento que motivo la anterior san-
cién por los mismos hechos para que entre en juego la interdiccion del bis in idem, es decir,
que se contemple la sancién de los hechos desde la misma perspectiva de proteccién y
defensa social. Si la sancién responde a —o se justifica por— la necesidad de retribucién de
una conducta ilicita y a la evitacién en lo posible de futuras vulneraciones de las normas,
es debido a la obligacién del ordenamiento de proteger determinados valores o bienes ju-
ridicos que por constituir el sustento de aquellas normas y representar un interés social asi
lo merecen. Lo que ocurre es que el propio ordenamiento juridico ha previsto, mediante
una multiple tipificacién de los hechos o las conductas, una protecciéon multiple de deter-
minados bienes juridicos, es decir, que, en ocasiones, un mismo bien juridico encuentra
proteccion por diferentes parcelas del ordenamiento y, por ello, en orden a la aplicacion
del non bis in idem, habra de acordarse cuando concurre esta coincidencia del bien juridico
protegido y, por ende, la identidad de fundamento que constituye uno de los elementos
de aplicacion del principio (es obvio que la accién sancionadora penal y la administrativa
se basan en un diferente fundamento punitivo que es el de la distinta tipificacién desde
oOpticas diferentes, sin embargo, debemos aqui entender el término como equivalente
y mas cercano al concepto de valor protegido). En mi opinién, cuando se trata de la
concurrencia del orden penal y del administrativo sobre los mismos hechos, no puede
hablarse en términos generales y absolutos, ni de identidad de fundamento ni tampoco
de total disparidad del mismo por la propia naturaleza y razén de ser de ambos érdenes,
sino que, por el contrario, habra de hacerse un ejercicio de adecuacién al caso concreto
y determinar si la comisiéon de unos mismos hechos ha vulnerado el mismo o distinto
bien juridico protegido por el orden penal y el administrativo®'. Existird un fundamento
punitivo distinto si con la sancién administrativa o la penal no se protege toda la realidad

(59) Para el delito de riesgo se precisa la infraccién de deberes preventivos que tengan relevancia material y no meramente
formal, como indica PURCALLA BONILLA, M.A., “Delitos especificos de peligro contra la seguridad y salud de los traba-
jadores...”, ob. cit., pag 1660.

(60) Cercano a este criterio parece mostrarse la Instruccién de la Fiscalia General de Estado 1/2001, de 9 de mayo, sobre
la actuacion del Ministerio Fiscal en torno a la siniestralidad laboral, cuando contempla ordenar la remisioén al Ministerio
Fiscal de las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo en que la omisién de medidas de seguridad laboral lleven aparejada una
propuesta de sancién administrativa por infraccion muy grave.

(61) Claro que seria mas sencillo, sobre todo en la materia que nos ocupa, dejarse llevar por la inercia de una simple
consideracion sobre la identidad de fundamento en los tipos penales y administrativos y concluir que no cabe distincién
entre ellos, o que la duplicidad punitiva responde maés a un defecto de técnica o de politica legislativa que a una efectiva
diferencia entre los delitos y faltas y las infracciones coincidentes en el dambito de la prevenciéon de riesgos laborales. Parte
de la doctrina considera, en este aspecto, que no existe estructuralmente una identidad de fundamento en la imputacién
administrativa respecto de la penal, como MOLTO GARCIA, J.I., La imputacién de responsabilidades y el marco juridico de la prevencion de
riesgos laborales, ob. cit., pag. 210.
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del bien juridico en cuestién. Habra igualmente de tenerse en cuenta la posibilidad de
que unos mismos hechos produzcan diversas consecuencias ilicitas, lo que puede con-
llevar la agresion de distintos bienes juridicos merecedores de proteccion y, en este caso,
cabria una doble o multiple sancién ante la falta de identidad de fundamento.

El fundamento tiene que ver, por tanto, con la protecciéon del bien juridico de que se
trate, de manera que distintas normas juridicas sancionadoras tendran a estos efectos el
mismo fundamento cuando se encaminen a la protecciéon no ya del mismo bien juridico
sino de los mismos aspectos del bien en cuestion. Si, por el contrario, diferentes normas
tipifican aspectos distintos en la proteccién del mismo bien, el fundamento serd diferente
a los efectos del bis in idem. No obstante, y siendo asi que la coincidencia de bien juridico
a proteger es una condicién o componente de la identidad de fundamento, en el ambito
administrativo laboral de la prevencién de riesgos y en el penal de los delitos de peligro,
la identidad de fundamento también debe ser relacionada con la identidad en el riesgo
o peligro que deriva de la actuacion antijuridica del sujeto. Sélo si bien juridico y riesgo
laborales son coincidentes con sus homoénimos penales (o con los que hubieran concu-
rrido en un procedimiento administrativo anterior), nos encontraremos con el principio
de aplicacion del non bis in idem®”.

En el dmbito de la actuacién penal, y con referencia al articulo 316 CP, el bien juridico a
proteger parece consistir en la vida, salud e integridad fisica de los trabajadores, por ello
se tipifica como conducta punible la actuacién de los sujetos que ponga en peligro grave
alguno de estos bienes por no facilitar los medios de proteccién necesarios (medios de
todo tipo, no solamente materiales). Pero el fundamento de la intervencién penal, en este
caso de delito de peligro genérico®®, es el de evitar las conductas omisivas®* que originen la
aparicién de la situacion de riesgo a que alude el precepto, dado que en realidad el bien
juridico que merece aqui proteccion es el de la seguridad genérica de los trabajadores en
el desempeno de su actividad laboral (o prevencion de la siniestralidad laboral), a modo

(62) En este sentido, resulta interesante hacer aqui referencia a la Ley 2/1998, de 20 de febrero (BOPV de 11 de marzo),
de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo articulo 18 trata del non bis in idem,
y dispone: “Se entendera que hay identidad de fundamento cuando: a) La infracciéon penal o administrativa que se castiga
con la pena o sancion precedente proteja el mismo bien juridico frente al mismo riesgo que la infraccién que se esté
considerando. b) Existiendo ciertas diferencias entre los bienes juridicos protegidos o los riesgos contemplados, éstas no
tengan la entidad suficiente como para justificar la doble punicion, por referirse a aspectos cuya protecciéon no requiere la
segunda sancion”.

(63) Utilizamos el término “genérico” no como equivalente a “abstracto”, es decir, no decimos que se trate de delitos de
peligro abstracto, sino que el riesgo que se crea con la conducta del sujeto activo puede ser multiple e indeterminado. A
nuestro juicio, el tipo del 316 CP no exige una meditada y efectiva puesta en peligro del trabajador, sino que la actuacién
del sujeto activo incumpliendo las normas de prevencion sea idénea para generar un peligro a los trabajadores; dicho de
otro modo, lo que el legislador trata de evitar es la conducta que pone realmente en peligro la seguridad en el trabajo,
adelantandose a la actualizacion del riesgo y evitando el resultado lesivo y, en este sentido, el tipo penal referido, en cuanto
prevision ante situaciones de peligro, guarda relacién con los que se refieren a la proteccién del medio ambiente, seguridad
alimentaria, seguridad del trafico, etc.

(64) Se ha entendido que nos encontramos no ante una omisién pura sino ante un delito de comision por omision, asi puede
verse en PURCALLA BONILLA, M.A., “Delitos especificos de peligro contra la seguridad y salud de los trabajadores...”,
ob. cit., pags. 1665 y ss.




de bien juridico colectivo®, por mas que se aprecie su concre-
cion, en la casi totalidad de los casos, en sujetos trabajadores
determinados expuestos a peligros concretos. Aunque, si acu-
dimos al articulo 350 CP®, el fundamento de esta intervencién
se basa en la evitacion tanto de un riesgo genérico como de un
peligro concreto para la vida e integridad fisica de las personas.
De lo que no cabe duda, es que si se produjera el resultado
dafioso —por la conducta omisiva en el cumplimiento de las
normas— contra la vida o salud de los sujetos protegidos, apa-
recerian otras formas tipicas penales, como puede ser el homi-
cidio o las lesiones, y aqui el fundamento no podria ser coin-
cidente con el que sustenta la actuacion frente a situaciones de
mero riesgo o peligro, porque el bien juridico protegido en el
primer caso es la integridad fisica del trabajador mientras en el
segundo lo es la seguridad y salud en el trabajo®’. Pero son es- SOLO SI BIEN JURIDICO Y
tos tipos penales de resultado —y no los delitos de riesgo de los RIESCO LABORAL

articulos 316 a 318 CP—los que propician la actuacién penal

SON COINCIDENTES
en la mayor parte de los casos, dando lugar a un concurso de ;
normas cuando se enjuician unos hechos que han producido CON SUS HOMONIMOS
un resultado lesivo para uno o varios trabajadores, quedando PENALES NOS
en estos casos subsumida la infraccién auténoma de peligro ENCONTRAREMOS
en el delito de resultado en base al principio de consuncién CON EL PRINCIPIO
(articulo 8.3 CP) y bastando la aplicacién de uno de los tipos DE APLICACION
penales para dar respuesta a toda la actuacién antijuridica. Pero DEL NON BIS IN IDEM

puede ocurrir que ademas del resultado lesivo para un con-
creto trabajador, el riesgo haya existido para otros aunque no
hayan resultado accidentados y, en estos casos, debera aplicarse
el concurso ideal de delitos, debiendo responder el sujeto im-
putado por ambas causas. Y dado que el fundamento es dife-
rente, si en via penal solo se condena por el resultado lesivo,
nada impide la eventual sanciéon administrativa por los mismos
hechos pero en orden a este distinto bien juridico protegido
que orienta la tipificacién de la infraccién laboral.

La intervencion sancionadora administrativa resulta necesaria
para responder al genérico derecho de los trabajadores a una
“proteccién eficaz” en materia de seguridad e higiene reco-
nocido en el articulo 19.1 ET y desarrollado por una multitud

(65) Recordemos que la Constitucién espanola (articulo 40.2), dentro de los principios rectores de la politica social y
econdmica, contempla la obligacion de los poderes puiblicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo. Cabe mencionar asi-
mismo el genérico derecho a la proteccion de la salud (articulo 43 CE) de todos los ciudadanos y, especificamente por su posicion
de riesgo, de los trabajadores. El Estatuto de los Trabajadores recoge como derecho genérico o colectivo de los trabajadores
la existencia de una adecuada politica de seguridad e higiene y una proteccion eficaz en esta materia [articulos 4.2.d) y 19 ET].

(66) Ubicado en la Seccién referida a “Otros delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes”, tipifica la con-
ducta delictiva de los que infrinjan normas de seguridad en materia, entre otras, de obras de construccién y andlogas.

(67) Por citar algin ejemplo de ello en la jurisprudencia, ver la STSJ de la Comunidad Valenciana, C-A, de 18 de julio de
2002, Ar. 80.
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de normas legales, reglamentarias y convencionales. El complejo ordenamiento en esta
materia parte de un deber del empresario que lo convierte en garante de aquel derecho
contractual de los trabajadores, pero también en obligado al cumplimiento de deberes
juridico-publicos, respondiendo de las posibles infracciones por la comisién de hechos
ilicitos en esta materia. Por otra parte, el orden sancionador administrativo no requiere,
para su actuacion, de la existencia de un resultado dafioso para la salud e integridad de los
sujetos protegidos, sino que basta la vulneracién de las normas en abstracto para que se
integre la conducta antijuridica merecedora de sancion®®. En consecuencia, el fundamen-
to de la actuacién administrativa no puede ser otro que la proteccién de aquellos intereses
individuales y colectivos, privados y ptblicos, merecedores de protecciéon ante la existen-
cia del riesgo o peligro genérico que deriva de la actividad laboral y del ambiente en que
se desarrolla. A ello no empece que existan infracciones que contemplan la vulneracion
de normas que contienen obligaciones formales pues, en definitiva, el punto de mira de
la normativa de seguridad y salud laboral en su conjunto no es sino la proteccién frente
a la eventual actualizacion de los riesgos que resulten inevitables.

3. LA DOBLE VERTIENTE, MATERIAL Y FORMAL, DEL NON BIS IN IDEM EN
LAS NORMAS ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN SOCIAL

Para dotar de validez y auténtica eficacia a este principio y, en definitiva, para determinar
su exacta aplicacion, es preciso acudir a su doble vertiente sustantiva y procesal, es decir,
no se trata solo de evitar la duplicidad de sanciones respecto de unos mismos hechos,
sino también de impedir la apertura y desarrollo de dos procedimientos diferentes en-
caminados al enjuiciamiento de tales hechos®. En este sentido, aun cuando el enfoque
material es el que sirve mejor a la funciéon de garantia que se encuentra en la base del
derecho fundamental en juego’®, no es menos cierto que el sustento de tal principio se
encuentra en la aplicacion de su vertiente procedimental, que ofrece la mejor garantia
instrumental para evitar aquella duplicidad sancionadora’. Por otra parte, la reiteraciéon
sancionadora proscrita por el non bis in idem puede producirse mediante la sustanciacion
de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccién hecha de su naturaleza
penal o administrativa, o en el seno de un tnico procedimiento’”. Asi pues, la interdic-

(68) La produccién del resultado danoso sera considerado como elemento de agravaciéon de la sancién (articulo 39 TRLI-
SOS), pero resulta ajeno a la descripcion de los tipos infractores.

(69) Recordemos que la dimensién procesal del principio tiene reconocida relevancia constitucional desde la STC
159/1987, ya citada, en conexién con el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) y a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes y a la cosa juzgada material.

(70) Como asi lo pone de manifiesto la STC 177/1999, FJ 3°.

(71) La doctrina constitucional (STC 2/2003) solo atribuye auténtica autonomia a la vertiente procesal del principio en
el supuesto de dos procesos penales (imposibilidad absoluta de un segundo enjuiciamiento penal), pues si se trata de un
procedimiento administrativo y uno penal, cuando no hay duplicidad sancionadora, no puede hablarse de un auténomo
plano procesal del principio, a no ser —como parece indicar el propio Tribunal— que el procedimiento y la sancién admi-
nistrativa revistan un grado de complejidad y magnitud importante. Pero este criterio no explica suficientemente el porqué
un proceso penal no pueda iniciarse cuando en otro anterior hubo sentencia absolutoria y, sin embargo, si podria abrirse
un procedimiento administrativo en el mismo caso.

(72) STC 2/2003, FJ 3°.




cién del bis in idem comprende tanto la prohibicion de la aplicacién de multiples normas
sancionadoras con resultado punitivo sobre unos mismos hechos como la proscripcién
de ulterior enjuiciamiento cuando el mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer
procedimiento en el que se ha dictado una resolucién con efecto de cosa juzgada’. Ahora
bien, la prohibicion del doble enjuiciamiento no puede sino tener un valor relativo, pues
nada impide la intervencién administrativa una vez dictada sentencia penal o auto de
sobreseimiento, si puede continuarse el procedimiento sancionador sin vulnerar la ver-
tiente material del non bis in idem; o incluso siguiendo la reciente doctrina constitucional,
cabe el procesamiento penal aunque exista un previo pronunciamiento administrativo.
En todo caso, el ordenamiento puede permitir una dualidad de procedimientos donde
pueda producirse un enjuiciamiento y calificacién juridica diferentes, que se hagan con
independencia, si resultan de la aplicacién de normativas diferentes’*.

R) Interdiccion de la doble sancion

Tanto en las normas de cardcter administrativo comun como en las del orden social, la
recepcion del non bis in idem ha supuesto la incorporacion de reglas, sustantivas y procedi-
mentales destinadas al cumplimiento y eficacia de tal principio. Desde el punto de vista
material, el ordenamiento administrativo comun presta atencién a la posible concurrencia de
sanciones y ofrece las siguientes reglas en orden a su interdiccion:

— “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativa-
mente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento” (articulo
133 de la Ley 30/1992, de RJAP y PAC, incluido en el capitulo correspondiente a los
“principios de la potestad sancionadora”).

— “El 6rgano competente resolverd la no exigibilidad de responsabilidad administrativa
en cualquier momento de la instruccién de los procedimientos sancionadores en que
quede acreditado que ha recaido sancién penal o administrativa sobre los mismos hechos,
siempre que concurra, ademas, identidad de sujeto y fundamento” (articulo 5.1 del Real
Decreto 1398/1993)7°.

Del mismo modo en su vertiente sustantiva se refleja el principio en las normas del orden
social para el caso de procedimientos sancionadores por infracciones en este ambito:

— Concurrencia con el orden jurisdiccional penal. “No podran sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de suje-
to, de hecho y de fundamento” (articulo 3.1 del TRLISOS)’*.

(73) STC 2/2003, FJ 3°.
(74) CIr.STC 77/1983, FJ 4°.

(75) De 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora;
esta norma opera con caracter supletorio en materia de infracciones y sanciones del orden social.

(76) Esta redaccion proviene del articulo 42.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.
También estaba ya regulada la concurrencia de sanciones en la antigua Ley 8/1988, de 7 de abril, LISOS.
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— Concurrencia de sanciones con el orden jurisdiccional penal. “La condena por delito en sentencia firme
excluird la imposicién de sancién administrativa por los mismos hechos que hayan sido
considerados probados siempre que concurra, ademads, identidad de sujeto y fundamen-
to...” (articulo 5.3 del Real Decreto 928/1998)"".

— “No podran sancionarse los mismos hechos que hayan sido objeto de anterior resolucién
administrativa, cuando concurra identidad...” (articulo 7.4 del Real Decreto 928/1998).

Los citados preceptos contemplan la imposibilidad de sancionar doblemente cuando en
el curso de un procedimiento anterior haya recaido condena penal o sancién adminis-
trativa, tal como determinaria en principio la cosa juzgada material en sentido positivo
(vinculacién a lo ya resuelto en proceso anterior si se da la triple identidad subjetiva,
objetiva y de fundamento’®). Por tanto, no es sélo la interdiccion de la doble condena en
diferentes ambitos —penal y administrativo— lo que se pretende, sino que también debe
impedirse el bis in idem cuando se trata de dos sanciones administrativas. En todo caso,
existird una completa vinculacién al fallo anterior que garantice la imposibilidad practica
de una doble sancioén. El problema surge en la construccion juridica de los efectos de la
cosa juzgada respecto a esta vertiente material del non bis in idem, pues siendo una institu-
cién tipica procesal (con una construcciéon dogmatica tipicamente procesalista), resulta
de todo punto forzada su aplicacion cuando se trata de un supuesto en el que exista una
previa sanciéon administrativa y luego se pretende una condena penal, o cuando se trata
de dos sanciones administrativas. El propio Tribunal Constitucional, como luego se dira,
ha sido consciente de esta cuestién aparentemente simple y concluye con la dificultad de
vinculaciéon del principio con la cosa juzgada.Y, del mismo modo, en la mejor doctrina
administrativista se entiende como carente de justificacién dogmatica aquella vinculacién
del non bis in idem con la cosa juzgada’. Por otra parte, para hacer efectiva la interdiccién de
la doble sancion, es preciso que el sujeto imputado en el segundo procedimiento acredite
la anterior condena y no solamente aluda a una vulneracién que no basta con ser invoca-
da, sino que debe probarse®.

B) La concurrencia de procedimientos

En su vertiente formal o procesal, y partiendo teéricamente de la aplicaciéon de la cosa
juzgada material en su vertiente negativa (prohibicién de dos procesos, imposibilitan-

(77) De 14 de mayo, que aprueba el Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposiciéon de Sanciones por In-
fracciones de Orden Social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

(78) Para ello es importante determinar qué es lo que realmente se ha decidido en el primer proceso, porque sélo lo que
se ha incorporado a la parte dispositiva de la sentencia es susceptible de producir esa vinculacién, que no es predicable de
las declaraciones de hecho, ni de las consideraciones juridicas; CARRERO DOMINGUEZ, C., El régimen juridico sancionador en
prevencion de riesgos laborales, La Ley, Madrid, 2001, pag. 326.

(79) Tal es el parecer de NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 475: para el autor, el Derecho Administrativo
Sancionador necesariamente ha de elaborar en este punto una doctrina propia, aunque se encuentre inicialmente inspirada
por la estructura de la cosa juzgada.

(80) Criterio de la STS, C-A, de 7 de octubre de 1997, citada.
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do que se produzca un nuevo planteamiento del tema, con-
curriendo la triple identidad), el non bis in idem encuentra su
efectividad cuando se consigue evitar la sustanciacion de dos
procedimientos frente al mismo sujeto, por los mismos hechos
y en base al mismo fundamento. A estos efectos y para impedir
el doble enjuiciamiento se ha instrumentado una doble regla,
segtn la cual: a) cuando un érgano administrativo se encuen-
tre tramitando un procedimiento sancionador y observe que
los hechos pueden ser constitutivos de delito o falta, paralizara
las actuaciones y procedera a comunicarlo al érgano judicial
penal; b) cuando la Administracién tuviera conocimiento, por
el cauce y en el momento que fuere, de que por unos hechos
se siguen diligencias penales, debera abstenerse de continuar
el procedimiento que eventualmente viniera siguiendo por los
mismos hechos®'. El reflejo de esta doble regla en el Derecho FORMALMENTE
positivo se muestra en los siguientes preceptos:

EL NON BIS IN IDEM
a) “En cualquier momento del procedimiento sancionador en ENCUENTRA SU
que los 6rganos competentes estimen que los hechos también EFECTIVIDAD CUANDO
pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicarén al SE CONSIGUE EVITAR
Ministerio Fiscal, solicitindole testimonio sobre las actuacio- LA SUSTANCIACION

nes practicadas respecto de la comunicaciéon” (articulo 7.1 DE DOS PROCEDIMIENTOS
del Real Decreto 1398/1993). FRENTE AL MISMO

— “Cuando, en cualquier fase del procedimiento sancionador, SUJETO, POR LOS MISMOS
los 6rganos competentes consideren que existen elementos HECHOS Y EN BASE
de juicio indicativos de la existencia de otra infracciéon admi- AL MISMO FUNDAMENTO
nistrativa para cuyo conocimiento no sean competentes, lo

comunicaran al érgano que consideren competente” (articulo

9 del Real Decreto 1398/1993).

— “En los supuestos en que las infracciones pudieran ser cons-
titutivas de ilicito penal, la Administracién pasard el tanto de
culpa al érgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se
abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que
ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no
comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuacio-
nes” (articulo 3.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000)%.

(81) De acuerdo con la STC 152/2001, de 2 de julio, la pendencia del proceso penal constituye un 6bice para la simultinea
tramitacion de un procedimiento administrativo sancionador por los mismos hechos.

(82) La paralizacion del expediente sobre recargo de prestaciones no debe producirse aun conocida la existencia de accio-
nes penales sobre los mismos hechos, pues no se trata propiamente de un procedimiento sancionador ni existe sustrato
legal al respecto, tal como razona la STS, Social, de 17 de mayo de 2004, EDJ 2004/55062.
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— “Cuando la Inspeccion actuante o el 6rgano al que corresponda resolver el expediente
sancionador entienda que las infracciones pueden ser constitutivas de delito, lo comuni-
card al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo sancio-
nador (...) hasta que el Ministerio Fiscal, en su caso, resuelva no interponer accion, o sea
firme la sentencia o auto de sobreseimiento que dicte la autoridad judicial y solicitara,
de dicho 6rgano judicial, la notificacién del resultado, que se efectuard en los términos
previstos en el articulo 270 de la Ley Organica del Poder Judicial. Si se hubiere iniciado
procedimiento sancionador, la decisién sobre la suspension correspondera al érgano com-
petente para resolver” (articulo 5.1 del Real Decreto 928/1998)%.

De aqui resulta la obligacion y el mecanismo procedimental para dar prioridad al proceso
penal en este ambito sectorial y evitar que se produzca una sancién administrativa antes
que la penal®. Ahora bien, lo preceptuado en estas normas no resulta tan sencillo de
llevar a la practica, por el contrario, requiere de una seria labor de reflexién para una ca-
lificacién juridica por parte del 6rgano administrativo (que por cierto la norma no aclara
en modo suficiente y definitivo cudl sea: si el Inspector actuante —o su Jefe— o el érgano
que debe resolver, pues a ambos se refiere indistintamente, o el instructor, aunque luego
dispone que la decision sobre la suspension del procedimiento corresponde al que deba
resolver) sobre dos cuestiones fundamentales, a saber: a) una, la posible subsuncion del
hecho o hechos infractores que se le presentan en alguno de los tipos penales vigentes
(el TRLISOS actual se refiere a “ilicitos penales”, mientras la anterior de 1988 —a la que
refunde— recogia el término “delito”, que bien pudiera tratarse de una cuestion termi-
nologica pero también de una ampliacion del elenco de hechos —aparentemente delitos
o faltas— a comunicar a la jurisdiccién penal®), lo que en modo alguno resulta tarea
facil para estos 6rganos carentes de especializacion en materia penal®®, y b) dos, el juicio
previo de adecuacion del presupuesto referido a la triple identidad que haga presuponer
—para asi evitar— la prohibida doble sancién de futuro, lo que supone no una simple apre-
ciacién de cardcter factico, sino una calificacién y valoracion juridica®”.Y existe un peligro
evidente de vulneracién futura del non bis in idem, sobre todo a raiz de la vigente doctrina
constitucional, si la Administracién actuase no ya fraudulentamente o por exceso en la

(83) LaLey 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, también contiene
una referencia genérica (una obligacion) en su articulo 10.3: “Si apreciase la posible comisién de un delito publico, la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por el cauce organico que reglamentariamente se determine remitira al Minis-
terio Fiscal relaciéon circunstanciada de los hechos que haya conocido y de los sujetos que pudieran resultar afectados”;
la norma reglamentaria se contiene en el articulo 39.2 del Real Decreto128/2000, de 4 de febrero, sobre organizacion y
funcionamiento de la Inspeccion.

(84) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dirs. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L.)
Comentario sistemdtico al texto refundido. .., ob. cit., pag. 88.

(85) El Consejo Econémico y Social, en su Dictamen 2/2000, de 3 de mayo, a propésito del TRLISOS, observa la incorrec-
ci6n en el uso de “ilicito penal”, por ser un término mas amplio que el utilizado en la norma que se refunde.

(86) La subsuncion de los hechos en el tipo penal que corresponda es tarea de los tribunales penales y no de la Admi-
nistracién que, sin embargo, deberd efectuar en este tramite un estudio indiciario y una valoracién del caracter aparente
de delito o falta de los hechos. Se trata de un fumus, de una impresién externa, como sefialan SEMPERE NAVARRO, A.V. y
MARTIN ]IMENEZ R., en AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Comentarios a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Socidl,
ob. cit., pag. 79.

(87) Como asi se pone de manifiesto en el Voto particular emitido en la STC 177/1999.
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apertura de su procedimiento y posterior sancién, sino atin cuando dicha actuacion se hu-
biera producido simplemente por carencia de criterios claros (y en consecuencia aplicar
el principio pro actione que rige en el procedimiento administrativo) o por error del érgano
administrativo actuante en el enjuiciamiento previo de la situacién que se le plantea®.
Claro que si la mera sospecha de la existencia de delito bastara para comunicar el tanto
de culpa a los 6rganos penales, la Administracion actuante, ademas de tener paralizado un
importante nimero de expedientes, podria colapsar o al menos poner en serio aprieto a la
jurisdiccion penal, dado el elevado nimero de expedientes sancionadores que se tramita.
También puede aparecer el peligro de que la Administracién quiera mantener a toda costa
su potestad sancionadora sobre los hechos, instruyendo el procedimiento y sancionando,
para lo cual le bastaria demorar el paso del tanto de culpa a la autoridad judicial compe-
tente o al Ministerio Fiscal hasta haber concluido su actuacién, que se desarrollaria sin los
efectos obstativos del eventual proceso penal. Lo que si es cierto es que a la Administra-
cién se le exige un plus de actuacion en cuanto que, siendo subsidiaria su intervencion
respecto a la de los tribunales penales, no puede permanecer impasible ante la comision
de una infraccién en espera de la eventual imputacién penal sino que, por el contrario,
viene obligada a iniciar los mecanismos que pongan en marcha aquella jurisdiccion.

b) — “(...) cuando los érganos competentes tengan conocimiento de que se estd desa-
rrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitaran del 6rgano judicial
comunicacion sobre las actuaciones adoptadas”; “Recibida la comunicacion, y si se estima
que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccién administrativa y
la infraccién penal que pudiera corresponder, el érgano competente para la resolucién del
procedimiento acordard su suspension hasta que recaiga resoluciéon judicial” (articulo 7.1
y 2 del Real Decreto 1398/1993).

— “También se suspenderd el procedimiento administrativo cuando (...) se venga en cono-
cimiento de la existencia de actuaciones penales por los mismos hechos y fundamento en
relacién al mismo presunto responsable” (articulo 5.1 del Real Decreto 928/1998).

— “El Ministerio Fiscal deberd notificar, en todo caso, a la autoridad laboral y a la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social la existencia de un procedimiento penal sobre hechos que
puedan resultar constitutivos de infraccién. Dicha notificacién producira la paralizacién del
procedimiento hasta el momento en que el Ministerio Fiscal notifique a la autoridad labo-
ral la firmeza de la sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la autoridad judicial”
(articulo 52.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000)%.

(88) Notese que la decision sobre la paralizacién o no de un expediente sancionador queda en manos de un funcionario y,
como se ha puesto de manifiesto: “un sistema en el que el funcionario puede decidir entre el castigo penal o administrativo
no es un buen sistema ni respeta el principio de divisiéon de poderes”, PARAMO MONTERO, P, “Puntos conflictivos en
torno al poder sancionador...”, ob. cit., pag. 48; por ello seria deseable, a juicio de este autor, que la regulacién previera
ora la intervencién excluyente del juez penal, ora la exclusiva persecucién administrativa de los hechos, pero no la inter-
dependencia y prejudicialidad relativa entre ambos 6rdenes jurisdiccionales, ibidem, pag. 48. Pio deseo dificil de llevar a
cabo partiendo de la actual realidad que duplica la tipificacién de unos mismos hechos como norma cotidiana de politica
legislativa, asi como de la escasa dogmatica sobre la teoria del concurso de normas o infracciones fuera del ambito penal,
por apuntar sélo algunas dificultades.

(89) Este apartado 3 ha sido incorporado conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 54/2003, de 12 de diciembre
(BOE del 13), de reforma del marco normativo de la prevencién de riesgos laborales.
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Sin embargo, la suspensién temporal del procedimiento administrativo sancionador no
alcanza a la subsistencia de medidas sancionadoras diferentes o de medidas accesorias u
otras actuaciones distintas (que no tienen la consideracién de sanciones y si de disposi-
ciones preventivas) y que puedan llevarse a cabo paralelamente a €1, y asi, la comunicaciéon
del tanto de culpa al érgano judicial o al Ministerio Fiscal, o el inicio de las actuaciones
penales por los mismos, “no afectard al inmediato cumplimiento de las medidas de para-
lizacién de trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inminente para la seguridad
o salud del trabajador®, a la efectividad de los requerimientos de subsanacién formula-
dos’!, ni a los expedientes sancionadores sin conexién directa con los que sean objeto de
las eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal” (articulo 3.4 del Real Decreto
Legislativo 5/2000). Esta obligada ejecutividad de ciertas medidas encuentra su razén y
fundamento en la necesidad de proteccién actual de determinados bienes juridicos con-
siderados de especial relevancia, como son la seguridad y salud de los trabajadores en el
desempeno de su actividad laboral; y ello, claro esta, con independencia de que se esté
sustanciando otro procedimiento incluso ante la jurisdiccion penal.

La aplicacién de la suspension al procedimiento sancionador requiere, como hemos vis-
to, que la Administracion tenga conocimiento material de que se estd desarrollando un
proceso penal sobre los mismos hechos, siendo necesario que el Ministerio Fiscal o el
6rgano judicial competente notifiquen o comuniquen al 6rgano administrativo encarga-
do de resolver la existencia del procedimiento penal. El problema puede surgir cuando
estos 6rganos, por el motivo que fuese, no realicen en tiempo aquella comunicacion,
impidiendo a la Administracién el ejercicio de la abstencién en su procedimiento, que
continuara inexorablemente su desarrollo con las previsibles consecuencias sobre el bis in
idem si la jurisdiccion penal tampoco conoce de la existencia de duplicidad de procedi-
mientos simultdneos. Pero esta comunicacién también puede ser rogada, de manera que
cuando la Administracién tuviera conocimiento, por cualquier cauce —el mas comun es
la notificacion de alguna de las personas encausadas en el proceso penal que lo sean a la
vez en el procedimiento administrativo—, debera dirigirse al juzgado o tribunal penal en
demanda de acreditacién de la existencia del proceso sobre los mismos hechos, y con
ello proceder a la suspensién del procedimiento sancionador en espera de la resolucion
judicial. En todo caso, si la actuacion administrativa queda en manos de los particulares
para conocer la duplicidad de procedimientos, pueden darse efectos de abuso no desea-

(90) La orden de paralizacién inmediata de los trabajos cuando concurre riesgo grave e inminente es competencia del
Inspector actuante (articulo 7.10 de la Ley 42/1997, citada), que lo pondrd en conocimiento de la autoridad laboral a
los efectos de su posible impugnacién por la empresa, manteniéndose la medida hasta que se subsanen las causas que la
motivaron (articulos 44 de la LPRL y 11.3 del Real Decreto 928/1998). Como “riesgo laboral grave e inminente” debe
entenderse aquel que resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio
grave para la salud de los trabajadores (articulo 4.4 de la LPRL). A tener en cuenta igualmente los supuestos de suspension
y paralizacién de la actividad laboral previstos en el articulo 19 del Estatuto de los Trabajadores.

(91) Las deficiencias observadas en materia de prevencion de riesgos laborales (siempre que no conlleven riesgo grave
e inminente que diera lugar a la paralizacién antes mencionada) pueden llevar al Inspector a requerir al empresario la
subsanacion de las mismas (articulos 7.3 de la Ley 42/1997, 43 de la LPRL y 11.2 del Real Decreto 928/1998), teniendo
en cuenta que dicho requerimiento es compatible con la extension de un acta de infraccién por esos mismos hechos in-
fractores, tal como se deduce del articulo 11.2 citado in fine: “Su incumplimiento (del requerimiento de subsanacién) dara
lugar a la practica de la correspondiente acta de infraccion, si no la hubiere practicado inicialmente” y del articulo 14.2 de la misma
norma sobre medidas provisionales contenidas en el acta de inspeccién.
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dos por la norma, siendo éste el supuesto del sujeto infractor
sometido a procedimiento administrativo y paralelo proceso
penal, que actuando de mala fe no lo pone en conocimiento
de la Administracién para asi conseguir (arrancar, pudiera de-
cirse) una sancién administrativa previa y hacerla valer como
eximente o blindaje ante el castigo penal®, es decir, utilizando
una tactica defensiva que tolera la vulneracién del non bis in idem
para utilizar la sancién administrativa como defensa ante una
ulterior condena penal.

C) El resultado de la actuacion en via penal y su incidencia en la actuacion LA CONDENA POR DELITO
A EN SENTENCIA FIRME
administrativa B
EXCLUIRA
Paralizado el eventual procedimiento administrativo sanciona- LA IMPOSICION
dor?, en cualquiera de sus fases, habrd de estarse al pronuncia- DE SANCION
miento del 6rgano judicial penal finalizado el correspondiente ADMINISTRATIVA
proceso y, en este caso, determinar la influencia del fallo en POR LOS MISMOS
la posterior actuaciéon administrativa. Si la resolucion judicial
estimara la existencia de delito o falta y se condenara penal- HECHOS QUE HAYAN
mente por ello a uno o varios sujetos, la Administracion re- SIDO CONSIDERADOS
sultaria completamente vinculada por la sentencia y quedaria, PROBADOS SIEMPRE
en consecuencia, vedada una posterior intervencién y sancién QUE CONCURRA, ADEMAS,
administrativa®. En este sentido, tal como dispone la norma- IDENTIDAD DE SUJETO
tiva laboral vigente, “la condena por delito en sentencia firme Y FUNDAMENTO

excluird la imposicién de sancién administrativa por los mis-
mos hechos que hayan sido considerados probados siempre
que concurra, ademds, identidad de sujeto y fundamento...”
(articulo 5.3 del Real Decreto 928/1998). Siendo la resolucion
penal condenatoria, la Administracion, pues, debera abstenerse
en principio de intervenir: iniciando, o continuando si se hu-
biese paralizado, el procedimiento sancionador. Puede resultar,
no obstante, paradéjico que la Administracién se vea imposi-
bilitada de intervenir cuando quiza el resultado sancionatorio
fuera mas gravoso para el sujeto en via administrativa que en

(92) Este es el supuesto contemplado en el ATC 357/2003, que inadmiti6 el recurso de amparo interpuesto por un suje-
to que de forma voluntaria y negligente oculté la existencia del doble procedimiento, es decir, no lo alegé cuando tuvo
oportunidad de ello, aunque no se libr6 finalmente de obtener una doble condena, primero administrativa y luego penal.
En un caso similar, la STC 152/2001, como luego veremos, inadmiti6 la demanda de amparo interpuesta porque, ante la
incoacion de dos procedimientos paralelos: administrativo y penal, el demandante pudo y debi6 invocar el derecho vulne-
rado cuando se inicié el procedimiento administrativo, y al no haberlo hecho influyé de modo decisivo en la duplicidad
sancionadora.

(93) Esta regla de interrupcion de la accién administrativa es la que logra instrumentalizar en la practica, desde el punto
de vista procesal, el principio non bis in idem; CRUZ VILLALON, J., “Principios constitucionales del ejercicio de la potestad
sancionadora en el orden social”, ob. cit., pdgs. 31 y 32. Cabe preguntarse si seria de aplicacion, para el caso de que el asunto
estuviera en la via contencioso-administrativa, el articulo 10 de la LOPJ respecto a la posible suspension del procedimiento
por causa y aplicacion de la prejudicialidad penal.

(94) Claro que la Administracién puede tener en cuenta, ademds, otros hechos sobre los que no se pronuncié previamente
la jurisdiccién penal, como observan GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencion
de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 1996, pag. 372.
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via penal, por la eventual mayor sanciéon que pudiera estar prevista en aquel ambito”
Pero la cuestién de mayor calado en estos casos radica en la tarea que debe realizar el
organo sancionador administrativo en cuanto a la comprobacion de aquella triple identi-
dad, teniendo en cuenta que los sujetos pueden no ser coincidentes para los distintos am-
bitos sancionadores, como antes se vio, que los hechos enjuiciados en via penal difieran
—aunque sea en parte— de los que baraja la Administracién, y en cuanto al fundamento
sancionador, tampoco resulta sencillo identificar el bien juridico protegido o fundamento
de la sancién en el caso concreto. En consecuencia, recaida sentencia penal condenatoria
y admitida la triple identidad, queda excluida la posibilidad sancionadora administrativa,
aunque a tenor del precepto seflalado quedaran vigentes otros posibles efectos derivados
de la conducta ilicita del sujeto (se mencionan en la norma la “liquidacién de cuotas a la
Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, y la exigencia de reintegro
de las ayudas, bonificaciones o de las prestaciones sociales indebidamente percibidas, si
procediese™).

Si, por el contrario, se dictara fallo absolutorio u otro pronunciamiento que concluyera la
actuacion penal —sobreseimiento y archivo provisional o definitivo®® de los autos— sin po-
ner en duda la realidad de los hechos enjuiciados (dado que si en el fallo de la sentencia
se declara la inexistencia de los hechos imputados, o en el auto de sobreseimiento —libre
o provisional— se declara la inexistencia de indicios racionales sobre la perpetracion de
los hechos, no seria posible la incoaciéon de un posterior expediente administrativo sobre
esos mismos hechos”), la Administracién podra iniciar o continuar el procedimiento
sancionador asumiendo el planteamiento fictico plasmado en la jurisdiccién penal, es
decir, quedaria vinculada por los hechos declarados probados por los érganos penales, si
existieren y se hicieran asi constar, dado que si los hechos enjuiciados guardan relacién y
constituyen a la vez ilicito penal e infracciéon administrativa, la Administracién no puede
desconocer lo que ya ha sido declarado probado por los tribunales del orden penal®®.
De obviarse este deber, podria incurrirse en la emisién de resoluciones contradictorias,

(95) Situacién paradéjica que contemplan MONEREO PEREZ, J.I. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dirs. GARCIA
BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L.) Comentario sistemdtico al texto refundido. .., ob. cit., pig. 90.

(96) STSJ de Navarra, C-A, de 30 de abril de 2004, EDJ 2004/53797.

(97) STSJ de Galicia, C-A, de 31 de octubre de 2002, EDJ 2002/98150. A no ser que en la via administrativa concurrieran
ademds otros hechos distintos a los del proceso penal, o se contara con nuevos o distintos elementos de prueba; y, en todo
caso, es evidente que el 6rgano administrativo y el tribunal penal pueden afectar una diferente valoraciéon juridica de los
hechos concurrentes. Podria traerse a colacion aqui el articulo 86.3 de la Ley de Procedimiento Laboral en cuanto dispone
que “Si cualquier otra cuestion prejudicial penal (distinta de la falsedad documental) diera lugar a sentencia absolutoria
por inexistencia del hecho o por no haber participado el sujeto en el mismo, quedara abierta contra la sentencia dictada
por el Juez o la Sala de lo Social la via del recurso de revision (...)".

(98) Puede resultar que la resolucion penal contemple la existencia de los hechos ilicitos y asi lo acredite y, sin embargo,
se declare la inexistencia de sujeto activo o la no imputacién del sujeto o la concurrencia de alguna causa de justificacion. A
tener en cuenta, por otra parte, que los hechos probados a raiz del enjuiciamiento penal podran tener un alcance distinto de
los que se encuentren recogidos y tipificados en el acta de la Inspeccién de Trabajo origen del procedimiento sancionador
y, en consecuencia, deberdn ser tenidos en cuenta por el érgano administrativo sancionador. También es posible que se
trate de hechos que no fueron probados, pero cuya posibilidad no niega la sentencia penal, en cuyo caso seria admisible
que la Administracién utilizara sus propios medios de comprobacién y eventualmente resolver sancionando los mismos
(como asi contempla la STS de 28 de septiembre de 1984, citada por MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.,

en AAVV (Dirs. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.1..) Comentario sistemtico al texto refundido. . , ob. cit., pag. 9 1) Por su
parte, PEREZ CAPITAN, L., “La actuacién administrativa en materia de prevencién de riesgos laborales ob. cit., pag. 320,
entiende como perfectamente posible la apreciacion de hechos nuevos fruto de la investigacion adrmmstrativa, siempre y
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contrarias en todo caso al principio constitucional de seguridad juridica®. De esta for-
ma lo dispone la normativa cuando sefiala que “de no haberse estimado la existencia de
ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resoluciéon de otro tipo que ponga fin al
procedimiento penal, la Administracién continuara el expediente sancionador en base a
los hechos que los Tribunales hayan considerado probados” (articulo 3.3 del Real Decreto
Legislativo 5/2000). Las normas administrativas generales disponen que “Los hechos de-
clarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las Administra-
ciones Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien” (articulo
137.2 delaLey 30/1992). “En todo caso, los hechos declarados probados por resolucién
judicial penal firme vinculan a los 6rganos administrativos respecto de los procedimientos
sancionadores que se substancien” (articulo 7.3 del Real Decreto 1398/1993).

4. EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE LA VERTIENTE MATERIAL O SUSTANTIVA
Y LA VERTIENTE PROCESAL O FORMAL

La integracion de una doble vertiente, material y formal del principio, ha tenido pacifica
acogida por la doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, la prevalencia de una frente a la
otra ha generado problemas de orden practico y en la interpretacion de la jurisprudencia
constitucional. Bien es cierto que en evitacion de la doble sancion, debe recurrirse a la
regla de preferencia de la jurisdicciéon penal sobre la actuacién administrativa y, por con-
siguiente, cuando los hechos constituyan a la vez ilicito penal e infracciéon administrativa,
el érgano encargado de resolver debe abstenerse de seguir el procedimiento sancionador
en tanto se produce el pronunciamiento penal. Asi, aunque desde el plano teérico la
regla se nos presenta como sencilla de aplicar, sin embargo los problemas surgen en la
practica cuando, por el motivo que fuere, ocurre que la Administraciéon no se inhibi6 y
ha resuelto ya imponer una sancién sobre unos hechos que estan siendo enjuiciados por
los tribunales penales, siendo asi que al tribunal se le presenta la disyuntiva de enjuiciar
y condenar por esos hechos en orden a la prevalencia de esta jurisdiccion'® o, por el
contrario, abstenerse de condenar para no incurrir en bis in idem. Sobre esta cuestion se ha
pronunciado el Alto Tribunal en sentencias contradictorias no exentas de votos particula-
res, por lo que quiza el debate no esté aun cerrado, pues lo que subyace es la prevalencia
de la vertiente sustantiva frente a la procesal del principio o viceversa; nos referimos a las
SSTC 177/1999, de la Sala 1%,y 2/2003, del Pleno.

cuando no entren en conflicto con los declarados en el fallo judicial, teniendo en cuenta, por lo demds, que la actuacion
administrativa puede versar sobre elementos no traidos a colacién por innecesarios en el juicio penal.

(99) La norma no ha previsto lo que deba ocurrir en el caso de una eventual reapertura del proceso penal una vez que ya
actu6 el érgano administrativo reanudando la tramitacion de su procedimiento y sancionando; algtin autor considera que
debiera anularse la sancién administrativa que se haya impuesto mientras el proceso penal se encuentra sobreseido provisio-
nalmente; en este sentido, DE LEON VILLALBA, EJ., Acumulacion de sanciones penales y administrativas. . ., ob. cit., pag 559.

(100) La postura mantenida por la doctrina constitucional puede resumirse en la idea de que la fuerza atractiva de la
responsabilidad penal hace que la condena por delito penal no pueda quedar supeditada a la decisiéon que haya podido
adoptar previamente una autoridad administrativa a la que la propia norma legal le estd imponiendo el deber de suspender
la tramitacién del expediente sancionador hasta que sea resuelto el proceso judicial (ATC 1079/1997, citado en la STC
152/2001).
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R) La STC 177/1999

1. El asunto objeto de esta sentencia tiene su origen en el enjuiciamiento y consiguiente
condena penal por los mismos hechos sobre los que anteriormente habia recaido una
sancién administrativa'®'. El tribunal penal rechaza la vulneraciéon del non bis in idem alegada
por la parte al entender que la no paralizacién del procedimiento por la Administracion
y la imposicién de la sancién no pueden significar la destipificacién penal de los hechos,
dada la preferencia de la via jurisdiccional; no obstante, a fin de evitar la doble sancién
por los mismos hechos, el Juzgado imput6 al pago de la multa penal la cantidad antes
satisfecha por la sancién administrativa. La posicién de los tribunales penales en este
caso, que admiten el presupuesto de la triple identidad que conlleva el principio, es la
de intervenir, aun conociendo la existencia de la sancién administrativa, porque conside-
ran aplicable de manera ineludible la regla de prevalencia de la jurisdiccién penal sobre
la potestad administrativa, de forma que si la conducta del inculpado constituye delito
debe irremediablemente sancionarse con la condena penal, aun cuando por razones de
equidad o por aplicacién de un posible principio de proporcionalidad entre la gravedad
de los hechos y la respuesta punitiva, se descuente la sancién administrativa de la pena
impuesta para intentar soslayar la doble sancién. Entiende la parte que recurre en amparo
que la duplicidad de reproches, administrativo y penal, constituye bis in idem, sin que a ello
obste el hecho de que la condena penal fuera rebajada en atencién a la previa sancién ad-
ministrativa. El Ministerio Fiscal entiende de contrario que no hay tal vulneracion, siendo
correcta la actuacion del orden penal y, en todo caso, incorrecta la actuacion de la Admi-
nistracién, que debid abstenerse y haber respetado la preferencia de la jurisdiccién penal.
El Tribunal Constitucional otorga el amparo, reconociendo la vulneracién del “derecho
fundamental del demandante a la legalidad penal y sancionadora en su vertiente del dere-
cho a no ser doblemente sancionado por unos mismos hechos (articulo 25.1 CE)” y, en
consecuencia, declara la nulidad de las resoluciones penales condenatorias (del Juzgado
de lo Penal y de la Audiencia Provincial confirmatoria de la anterior).

La doctrina sentada por el TC, que supuso un punto de inflexioén respecto a la pauta inter-
pretativa seguida hasta entonces, es la de que impuesta una previa sancién, tanto sea de
indole penal como administrativa, resulta improcedente y no cabe superponer o adicionar
otra sancion distinta sin vulnerar el ntcleo esencial del derecho fundamental; y para ello
se basa en que la interdiccién del bis in idem, como derecho fundamental del ciudadano
frente a una desproporcionada reacciéon punitiva del Estado, no puede depender del or-
den de preferencia entre los poderes legitimados para el ejercicio del derecho punitivo y
sancionador, ni aun menos de una eventual inobservancia por la Administracién de esta
regla de preferencia, que “ha de ser entendida como una garantia del ciudadano, comple-
mentaria de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos hechos, y nunca
como una circunstancia limitativa de la garantia que implica aquel derecho fundamental”
(FJ 3°). La atribucién prioritaria a los érganos jurisdiccionales penales del enjuiciamiento

(101) Fue la Administracién la que inmediatamente después de emitir resolucién sancionadora, puso los hechos en cono-
cimiento de la jurisdiccién penal a efecto de la existencia de posible delito, aunque la comunicacién del tanto de culpa al
Ministerio Fiscal debié producirse con anterioridad al momento de resolver el expediente.
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de los hechos que pudieran en principio constituir delitos o
faltas, tiene su razén en la competencia exclusiva de estos 6r-
ganos para enjuiciar y penar estas conductas delictivas, pero no
en “un abstracto criterio de prevalencia absoluta del ejercicio de
su potestad punitiva sobre la potestad sancionadora de las Ad-
ministraciones publicas, que encuentra también respaldo en el
texto constitucional” (FJ 4°). De ello se colige que la prioridad
debe atribuirse al plano sustantivo por encima del procedimen-
tal, que no puede ser interpretado en oposicién al material o
sustantivo por ser éste el que otorga seguridad juridica y “el que
cumple la funcién garantizadora que se halla en la base del de-
recho fundamental en juego” (FJ 4°). Es decir, que el caracter de
instrumental que debe predicarse del orden de preferencia y de
la atribucién primordial al orden penal del enjuiciamiento de
ciertos hechos, no puede servir para eliminar las consecuencias
de la vertiente material del principio de interdiccién de la doble
sancion o doble reproche punitivo; igualmente, admitir la pre-
valencia absoluta y en todo caso del proceso penal conllevaria
necesariamente la admisién del doble enjuiciamiento, vulne-
rando claramente también el lado procesal del non bis in idem.

2. Como antes apuntabamos, esta sentencia contiene un voto
particular que formulan conjuntamente dos Magistrados, los
cuales no comparten la concepcion de la sentencia sobre la
vertiente procedimental del principio non bis in idem en relacion
con la relevancia que debe asumir la reacciéon penal frente a
los hechos ilicitos. Entienden que la sentencia “invierte las re-
laciones entre el Poder judicial y Administraciones sanciona-
doras que se desprenden del disefio constitucional” y que era
asumida pacificamente desde el inicio por la jurisprudencia
constitucional, olvidando que la Constituciéon impone unos
limites precisos a la potestad sancionadora administrativa. La
idea subyacente habia sido la de subordinacién de los actos
administrativos sancionadores a la autoridad judicial, lo cual
exige que “la colisién entre una actuacién jurisdiccional y una
actuacién administrativa haya de resolverse a favor de la prime-
ra” (criterio mantenido desde la STC 77/1983). Si se impide
la actuacién de la jurisdiccion penal cuando existe una previa
sancion administrativa —criterio de la sentencia frente a la que
se disiente—, se esta blindando a los ciudadanos ante la ley pe-
nal por el hecho de haber sufrido una multa administrativa
y resolviendo “en favor de las autoridades administrativas la
posible colisiébn que pudiera producirse entre sus actividades
y la de los 6rganos de la justicia penal”; con ello, opinan, “se
rompe la estructura basica del Estado de Derecho configurado
por nuestra Constitucién”.

LA DOCTRINA SENTADA
POR EL TC ES LA DE QUE
IMPUESTA UNA PREVIA
SANCION RESULTA
IMPROCEDENTE
Y NO CABE ADICIONAR
OTRA SANCION
DISTINTA SIN VULNERAR
EL NUCLEO ESENCIAL
DEL DERECHO
FUNDAMENTAL
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3.Ladoctrina que ofrece la STC 177/1999, ampliamente criticada por trastocar el sistema
vigente de garantias procesales, fue luego mitigada en su aplicacion por alguna sentencia
posterior que matiza el criterio adoptado, ante el peligro manifiesto de abuso por parte
de los sujetos imputados doblemente en los procedimientos sancionadores y procesos
penales, que vieron abierta la puerta a sus pretensiones de conseguir una menor condena,
pues la doctrina emanada de la sentencia constitucional eliminaba cualquier preferencia
en la actuacién de los distintos érdenes punitivos para hacer valer la sancién impuesta en
primer lugar. Tal es el caso de la STC 152/2001, cuando exige la concurrencia de buena
fe en el comportamiento procesal del interesado, que sabedor de la existencia de dos
procedimientos debe invocar la lesiéon constitucional “tan pronto, una vez conocida la
violacion, hubiere lugar para ella”, sin que pueda admitirse una demora conscientemente
tardia y, por tanto inaceptable, en la alegacién'®. En consecuencia, no puede otorgarse
amparo al que actuando con negligencia busca deliberadamente la vulneracién formal o
procesal del non bis in idem para luego alegar su vertiente sustantiva e impedir asi la doble
sancion. A juicio del Tribunal, “El planteamiento del recurrente supone, de prosperar, que
el efecto de la aplicacién del principio non bis in idem en el sentido reclamado seria el de
limitar el gravamen punitivo de su conducta a un nivel muy inferior al que hubiera sido
posible, de haberse ejercitado la potestad punitiva penal como tnica, cual era obligado
segun el régimen legal vigente en el caso de confluencia entre la potestad administrativa
sancionadora y la potestad punitiva penal. En otros términos, que la sancién administrati-
va mas exigua, incorrectamente impuesta y tolerada con su pasiva actuacion, le servia de
escudo frente a la correcta imposicién de la sancion penal mas grave” (FJ 3°).

B) La STC 2/2003

1. Emitida por el Pleno para revisar la doctrina contenida en las anteriores SSTC 177/1999
y 152/2001, sienta el criterio ya apuntado en el voto particular formulado en la STC
177/1999 por quien ahora actia como ponente. Se parte de la admisién de la deman-
da de amparo aun cuando se alega por el Ministerio Fiscal que el demandante actud de
mala fe en su comportamiento procesal por haber invocado tardiamente la lesién de
su derecho a no ser doblemente sancionado (caso practicamente idéntico al de la STC
152/2001); y tal admisiéon se produce porque se considera que la Administracién tenia
constancia de la existencia del proceso penal y pudo haber evitado la vulneracién del
derecho suspendiendo su procedimiento, sin que esta falta pueda imputarse a la pasi-
vidad del denunciado y posteriormente sancionado'”. No obstante, nos queda la duda
sobre la eventual inadmisién si, constando la inactividad informativa del sujeto, aunque

(102) El recurrente habia actuado de forma negligente, pues conocia el inicio y desarrollo en paralelo de los dos procedi-
mientos y no solicito la paralizacién del expediente administrativo, alegando la existencia del proceso penal, ni comunico
al 6rgano penal la coexistencia de aquél. Esta conducta iba encaminada obviamente a conseguir una menor condena,
dejando que la Administracion sancionara y aduciendo luego ante el érgano penal la vulneracién de su derecho en su
vertiente material.

(103) La Administracién tenia noticia de la incoacion del proceso penal desde la formulacion del pliego de cargos, aunque
por error consider6é que se habia dictado sentencia penal absolutoria, cuando no era asi. Por su parte, el denunciado no
alegd6 el posible bis in idem hasta la interposicion del recurso ordinario en la via administrativa y hasta el juicio oral en el
proceso penal, momento que el TC considera apropiado en orden a la diligencia procesal del sujeto.
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sea relativa como es el caso, la Administraciéon no hubiera tenido conocimiento por otros
medios de la existencia del paralelo proceso penal. El Tribunal deniega el amparo consi-
derando que el demandante no ha sufrido “materialmente” exceso punitivo alguno, toda
vez que el érgano penal tomo en consideracién la sanciéon administrativa impuesta para
su descuento de la pena y libr6 testimonio a la Administracion para que dejara sin efecto
cualquier anotacién o consecuencia posterior que la sancién administrativa pudiera tener
en el expediente del condenado; lo que permite concluir que “no ha habido duplicidad
—bis— de la sancién constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el articulo
25.1 CE”. Para llegar a esta conclusion, entrando en el fondo del asunto, considera el
Tribunal que la vulneracion del non bis in idem en su vertiente material requiere “la efectiva
reiteracioén sancionadora y no basta la mera declaraciéon de imposicién de la sancién” vy,
por otra parte, afirma tajantemente la prevalencia de la jurisdicciéon penal: “la competen-
cia exclusiva de la jurisdiccion penal para sancionar en los casos de concurrencia aparente
de infracciones administrativa y penal”, principio de prevalencia que parece tener priori-
dad incluso sobre la aplicacién de la vertiente procesal del non bis in idem, es decir, sobre la
prohibicién del doble enjuiciamiento'® y, por ende, relativizando e incluso vaciando de
contenido aquella vertiente procesal.

2. La sentencia se plantea si ha habido o no reiteracion punitiva al darse el doble enjui-
ciamiento, a la vista de que la condena penal tuvo en cuenta la sancién administrativa y
procedio a su descuento, entendiendo que la existencia de esta reiteracion y consiguiente
exceso punitivo es lo realmente proscrito por el articulo 25.1 CE, y concluye que no, pues
aunque se dé la reiteracion procesal y se desconozca el efecto de cosa juzgada de la previa
resolucion administrativa sancionadora, de tales extremos “(no) deriva con cardcter auto-
matico la lesién de la prohibicion de incurrir en bis in idem sancionador” (FJ 6°), pues mate-
rialmente sélo se ha impuesto una sancion: la penal, que subsume el contenido de la admi-
nistrativa. Pero no es sélo que la condena penal descuente la sanciéon administrativa, sino
que debe ademas procederse, a juicio del Tribunal y como se hizo en la instancia penal, a
eliminar todo efecto o consecuencia negativa (por ejemplo, para la eventual reincidencia
o reiteracion de conductas infractoras administrativas) que pudiera derivarse en el futuro
de la existencia de aquella sancién'®. En el caso enjuiciado no existe reaccion punitiva
desproporcionada porque no ha habido nueva sancién penal que se acumule o adicione
a la previa administrativa, ni se ha superpuesto una condena posterior sobre la anterior
existente, aunque si concurre un “doble reproche aflictivo” que no supone vulneraciéon
del principio porque no deriva en reiteracién sancionadora. Es doctrina del Alto Tribunal,
por tanto, que “no basta la mera declaracién de imposicion de la sancion si se procede a
su descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados a la resolucién administrativa

(104) Solucién criticada por la doctrina, asi, ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional pendl..., ob. cit., pag. 12, en-
tiende que este criterio supone “anteponer una garantia de cardcter organizativo y procedimental a la vertiente sustantiva
de un derecho fundamental”.

(105) Resulta desde luego dificil de compartir este criterio (desde luego ajeno y sin base en la Ley Organica del Poder
Judicial), que supone una injerencia gratuita del juez penal en el ambito de la actuacién administrativa sin que se alcance a
comprender cuil pueda ser el fundamento de la competencia de aquel 6rgano jurisdiccional para actuar en este sentido, es
decir, anulando las resoluciones administrativas y privando de eficacia a un acto administrativo firme; y en este sentido se
expresa el voto particular que acompania a la sentencia cuando afirma que “es sumamente cuestionable que la jurisdiccién
penal tenga facultades para invalidar o dejar ineficaces resoluciones administrativas firmes, incluidos los antecedentes que
de las mismas se derivan”. También es de esta opinién, ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional pendl..., ob. cit.,
pags. 19y 65 y ss.
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sancionadora para considerar vulnerado el derecho fundamental a no padecer mas de una
sancion por los mismos hechos con el mismo fundamento” (FJ 6°), concluyendo que no
existe reiteracion sancionadora (bis) con el alcance de vulnerar el derecho a no ser san-
cionado en mas de una ocasiéon por los mismos hechos con el mismo fundamento. Pero
a mi juicio lo que ocurre, sin embargo, es que mas bien parece que se esta asumiendo
como correcta una actuacion del Tribunal penal que fue emitida con la vista puesta prin-
cipalmente en no vulnerar el principio de proporcionalidad de las sanciones mas que en
la evitacion del bis in idem.

3. Por otra parte, el Alto Tribunal examina si en el caso que se le presenta, la doble sus-
tanciacién de procedimientos —administrativo y penal— constituye una vulneracién del
derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador, partiendo del hecho
de que la resolucién administrativa sancionadora no fue recurrida y, por tanto, no existe
sentencia del orden contencioso-administrativo: cuestiéon de la que no se alcanza a com-
prender su importancia toda vez que, tras este apunte de su existencia, casi nada mas se
dice en la sentencia sobre su alcance o importancia. Lo que sefiala la sentencia es que la
vulneracion de la cosa juzgada, como garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, re-
quiere el desconocimiento de lo resuelto en una “resolucién judicial firme” dictada sobre
el fondo del asunto, siendo asi que el efecto de cosa juzgada es predicable tan sélo de las
resoluciones judiciales (y aqui no hubo sentencia del orden contencioso-administrati-
vo). No obstante, aunque a juicio del Tribunal en la regulacién actual del procedimien-
to administrativo sancionador dificilmente se podra efectuar la equiparaciéon de ambos
procedimientos en orden a determinar el alcance de la prohibicion constitucional del bis
in idem, la sentencia admite que en ciertos casos la substanciacién de un procedimiento
administrativo sancionador y un proceso penal —por los mismos hechos y con el mismo
fundamento— puede ocasionar la vulneracién del derecho a no ser sometido a un doble
proceso; tal es asi cuando el procedimiento administrativo venga rodeado de un cierto
grado de complejidad y cuando la sancién a imponer lo sea de una cierta naturaleza y
magnitud: en tales supuestos estariamos ante un procedimiento equiparable a un proceso
penal (FJ 8°). Sin embargo, todo este razonamiento no parece tener mayor importancia
a la hora de fundamentar el fallo (a no ser una brevisima referencia in fine a la sencillez
del procedimiento administrativo y de la propia infracciéon administrativa), pues lo ver-
daderamente importante para que exista bis in idem es que los dos procedimientos —admi-
nistrativo y penal— se hayan “sustanciado con las debidas garantias”, cosa que no ocurre
en el caso enjuiciado, donde al tramitar el procedimiento administrativo no se respeto la
prevalencia del orden penal y, en consecuencia, al no haberse tramitado con esas debidas
garantias, nada impide un segundo procedimiento sancionador (FJ 8°)'%.

Se considera, por tanto, que no hay tampoco lesién del derecho a no ser sometido a un
doble procedimiento ya que el procedimiento administrativo sustanciado no es equipara-

(106) No puede compartirse esta afirmacién de la sentencia que permite el doble enjuiciamiento con tal de que en el
procedimiento anterior hubiera irregularidades, por importantes que éstas fueran, pues si se ha vulnerado alguna de las
garantias constitucionales, la via de impugnacion en amparo quedaria expedita, lo que no ocurre en este caso en donde lo
que se impugna no es la resolucién administrativa, sino la actuacién penal y su consecuencia.

[44] e




ble a un proceso penal a los efectos de este derecho fundamen-
tal. Sin embargo, el fundamento que ofrece la sentencia en este
punto no parece completamente acertado y si, por el contrario,
confuso e impreciso y poco convincente, porque si el criterio
absoluto de prevalencia penal conlleva la necesaria suspensién
del procedimiento administrativo y, en consecuencia, el enjui-
ciamiento penal podra llevarse a cabo aunque se haya conclui-
do un procedimiento administrativo previo (que obviamente
no respet6 el deber de suspension), y si ésta es —como es— la
doctrina clara del Tribunal, ;qué importancia tiene la existencia
o no de una previa resolucién judicial del orden contencioso-
administrativo?, o ;qué importancia la enjundia o complejidad
del procedimiento administrativo o la categoria y magnitud
de la sancién a imponer a que la sentencia alude? ;Quiere el
Tribunal decir que los efectos de la cosa juzgada y, por tanto, la
prohibicion del segundo enjuiciamiento si deberian atenderse

de haberse dado una previa sentencia del orden contencioso LO IMPORTANTE
o si la infraccién y sancién administrativa lo fueran de eleva- PARA QUE EXISTA
da importancia?, porque nada de esto se razona ni se funda- BIS IN IDEM
menta, por el contrario, en el FJ 6° de la sentencia, se alude a ES QUE LOS DOS
los efectos de cosa juzgada de las resoluciones administrativas PROCEDIMIENTOS
sancionadoras sin mas precisiones. En consecuencia, tal parece —ADMINISTRATIVO
que el Tribunal, en su defensa de la preferencia absoluta del en-

juiciamiento penal (cuestion que parece ser el leitmotiv de toda Y PENAL— SE HAYAN
la construccién argumental de la sentencia'”’), considere ad- SUSTANCIADO
misible el doble enjuiciamiento en “todos” los supuestos por- CON LAS DEBIDAS
que, aunque haya intervenido previamente la Administracién GARANTIAS

sancionadora —que nunca debe hacerlo so pena de vulnerar
aquella preferencia—, la puerta del orden penal siempre estara
abierta para que desarrolle su proceso y, en ningun caso, se
habra vulnerado la prohibicién del doble proceso como inte-
grante de la interdiccion del bis in idem ya que solo la infraccién
penal es realmente aplicable.

4.La sentencia, como ya se apuntd, contiene un voto particular
disidente formulado por quien fuera ponente de la anterior
STC 177/1999, voto que asume y reitera el criterio doctri-
nal vertido mayoritariamente en aquella resoluciéon. A juicio
del Magistrado firmante, el principio de prevalencia del orden
penal tiene su verdadera manifestacién en la vinculacion de la
Administracién sancionadora a los hechos probados declara-
dos en la via penal; mientras que la paralizacién de la actuacién

(107) Habria que ver el valor de esta construccion sobre la prevalencia del orden penal como parte fundamental del non bis
in idem cuando el supuesto de hecho estuyiera referido a una duplicidad de procedimientos y sanciones administrativas. Lo
que resulta, de acuerdo con ALONSO MAS, M.J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal. .., ob. cit., pig. 53, es que la preferencia
del orden penal solo tiene un caracter accesorio y no esencial.
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administrativa no tiene otra finalidad que la de impedir una sancién que prima facie puede
constituir infracciéon penal y ser enjuiciada por los tribunales que tienen competencia
exclusiva para ello. La precedencia del orden panal no puede ser el argumento que impida
la aplicacion del ne bis in idem, pues el eventual incumplimiento por la Administracion de
su deber de paralizacion del procedimiento no puede derivar en consecuencias dafiosas
para el administrado que actia de buena fe.

5. LA INSOSTENIBLE JUSTIFICACION DE LA REGLA DE PREVALENCIA
ABSOLUTA DEL ENJUICIAMIENTO PENAL SOBRE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

La doctrina del Tribunal Constitucional, ante la posible colisién entre una actuacién juris-
diccional y una actuaciéon administrativa en el enjuiciamiento de unos mismos hechos,
se decant6 desde el inicio, como hemos visto reiteradamente, por otorgar preferencia a
la jurisdiccion penal, y a la sancion penal, sobre la actuacion sancionadora de los érganos
de la Administracién. En este sentido, se puso de manifiesto que la potestad sanciona-
dora administrativa debia someterse a las necesarias cautelas en orden a la preservacion
y garantia de los derechos de los ciudadanos y a los limites que dimanan del principio
de legalidad ex articulo 25 de la Constitucion. Se sehalé que dentro de los limites im-
puestos por dicho precepto, la potestad administrativa sancionadora esta sujeta'®®: 1) a
la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad en una norma de rango
legal —se apostilla aqui, sin explicacion alguna, el cardcter excepcional de los poderes
sancionatorios en manos de la Administracion, cuando es precisamente su normalidad lo
que se deduce de la propia Constituciéon—; 2) a la interdiccion de las penas privativas de
libertad; 3) al respeto de los derechos de defensa reconocidos en el articulo 24 CE; 4) a la
subordinacién frente a la Autoridad judicial. Y esta subordinacion de los actos de la Admi-
nistracion de imposicion de sanciones a la Autoridad judicial, exige que la colision entre
una actuacion jurisdiccional y una actuacién administrativa haya de resolverse a favor de
la primera, de lo que resultan las siguientes consecuencias: a) el necesario control a poste-
riori por la autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso;
b) la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o
procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser consti-
tutivos de delito o falta segiin el Codigo Penal, mientras la Autoridad judicial no se haya
pronunciado sobre ellos; ¢) la necesidad de respetar la cosa juzgada, entendiendo que en
su efecto positivo lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica, y en su
efecto negativo determinando la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronuncia-
miento sobre el tema. En resumen, la vigente doctrina constitucional “se concreta en la
regla de preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administraciéon
respecto de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos
a sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de infracciéon administrativa, sino también

(108) Siguiendo la STC 77/1983, FFJJ 2°, 3°y 4°.




de delito o falta segtin el Codigo Penal”'”, siendo asi que la Administracién, por este

principio de prevalencia absoluta, debe paralizar cualquier procedimiento, de manera que
“la pendencia del proceso penal constituye un 6bice para la simultdnea tramitaciéon de un
procedimiento administrativo sancionador por los mismos hechos”'’.

Ahora bien, en modo alguno queda claro cudl sea el soporte constitucional de la afir-
maciéon contenida en dicha regla, del porqué de esta preferencia del orden penal sobre
la actuacién administrativa sancionadora'''. Al parecer, se ha mantenido la inercia de un
razonamiento segun el cual se trataria de impedir la disparidad en la observacién, apre-
ciacién y tratamiento de unos mismos hechos por dos 6rganos diferentes, uno penal y
uno administrativo en nuestro caso, que pudieran enjuiciar simultdnea o sucesivamente
los mismos. Criterio que fue tempranamente adoptado por el Tribunal Constitucional y a
cuyo tenor “es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
o6rganos del Estado™''?; sin embargo, el diferente tratamiento sobre unos mismos hechos
pudiera tener lugar y ser admisible si los elementos probatorios y la percepcion y valo-
racion de los mismos fueran distintos para cada érgano que deba resolver. Los problemas
practicos que se plantean son importantes, dado que puede ocurrir que la Administracion
considere en su resolucion que los hechos infractores no existieron y, en este caso, ;podra
la jurisdiccion penal decir lo contrario en una actuacién posterior?; o que sea una sen-
tencia del orden contencioso-administrativo la que estime aquella inexistencia anulando
la resolucion sancionadora vy, en este caso, ;debera aplicarse la cosa juzgada en un ulterior
procesamiento penal si lo hubiera?; ;podria existir doble enjuiciamiento si el orden con-
tencioso declara probados los hechos infractores pero no se impone sancién —por ejem-
plo, por incorrecta determinacion en via administrativa del sujeto imputado?

Se ofrece asimismo justificacién en base a la vis attractiva que ejercen los procesos penales
frente a los demas procesos judiciales o procedimientos administrativos sancionadores
para el caso de existir indicios de criminalidad'!?, de forma que la actuacién sancionadora
administrativa debe ceder ante la actuacion de los tribunales''*, que debe ser considerada

(109) STC 2/2003, FJ 3.
(110) STC 152/2001, FJ 3°.

(111) La doctrina administrativista se ha mostrado muy critica al respecto de esta preferencia; asi, GONZALEZ PFREZ, J.
y GONZALEZ NAVARRO, E., Comentarios a la Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento administrativo comtn, 3*
edicion, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, que parten de la negaciéon de la constitucionalizacion del non bis in idem, y sefialan
que no hay base alguna para sostener que la justicia penal deba prevalecer sobre la justicia civil, laboral o administrativa,
que —en el fondo— es tanto como decir que la ley penal ha de prevalecer sobre las restantes leyes; cfr. pags. 2941 y ss. Por su
parte, NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 477, entiende que el verdadero problema es de politica legisla-
tiva, por lo que el Estado tiene que preguntarse, cuando decide reprimir un hecho, si es conveniente tipificarlo como delito
o como infraccién administrativa, siendo éste el inico medio de evitar que las dificultades se trasladen a los Tribunales y a
la Administracion a la hora de aplicar normas sanc10nadoras superpuestas. De opinién parecida, PARAMO MONTERO, P,

“Puntos conflictivos en torno al poder sancionador...”, ob. cit., pags. 48 y ss., para el que la concurrencia sancionadora
administrativa y penal resultaria ser un fracaso del legislador.

(112) STC 77/1983, F] 4° STC 107/1989, de 8 de junio, FJ 4°.

(113) La doctrina laboralista parece aceptar sin mayor critica esta posicién, asi, SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIME—
NEZ, R., en AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Comentarios a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, ob. cit., pag.
72; asimismo, MONEREO PEREZ, J.I. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dirs. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ
J.L.) Comentario sistemdtico al texto refundido. . ., ob. cit., pag. 80.

(114) BLASCO PELLICER, A., “Las infracciones en el orden social (Un analisis de las disposiciones generales del TRLISOS)”,
Justicia Laboral, nim. extraordinario 2001, pag. 60.
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preferente por la posicién privilegiada de aquéllos tal como resulta del articulo 117 de
la Constituciéon'". Y es cierto que los 6rganos jurisdiccionales del orden penal tienen
atribuida la competencia exclusiva para el enjuiciamiento de las conductas tipificadas
que constituyan delito o falta, y quiza por ello se entiende que al constituir también tales
conductas posibles infracciones administrativas, la intervencién de aquella jurisdiccion
se muestre como prioritaria; pero este razonamiento carece de un sustento efectivo que
lo convierta en principio de caracter absoluto, primero porque el orden sancionador ad-
ministrativo aparece como especializado respecto de los hechos que tipifica como infrac-
ciones —como especificas son las normas administrativas que resulten de aplicaciéon— vy,
segundo, porque las sanciones a imponer son en muchos casos (cuando se trata de penas
pecuniarias) de mayor entidad que las que comporta el orden penal''®; podriamos atin
afladir que a veces la reaccién punitiva penal, aunque responda a una conducta clara-
mente tipificada, podria resultar innecesaria y a veces desmedida o desproporcionada
cuando con la reaccién sancionadora administrativa resultara suficiente para cumplir con
la finalidad ejemplarizante y retributiva de las penas. Pero también cabe la duda sobre
la eficacia que la actuacién penal pueda tener en la prevencion de riesgos laborales, en
cuanto efecto disuasorio de conductas incumplidoras''’. Lo que resulta claro es que el
ejercicio de la potestad punitiva del orden penal no se basa en un “abstracto criterio de
prevalencia absoluta sobre la potestad sancionadora de la Administracién”!'®, pues ambas
encuentran respaldo constitucional; es mas, desde la publicacién de la Constitucién la
potestad sancionadora administrativa, que cuenta con un fundamento y sustantividad
propios, se ha reforzado y, en todo caso, de lo que se trata es de establecer sistemas de
coordinaciéon entre los distintos ambitos punitivos del Estado, penal y administrativo,
que respeten los criterios de atribucién de competencia en cada uno de ellos. Puede
que la solucién adoptada en la STC 177/1999 no fuera tan descabellada, dado que sin
negar el criterio genérico de prevalencia de la jurisdiccién penal (de la que se predica el
caracter instrumental respecto del valor sustancial y centralidad que debe otorgarse a la
vertiente material del non bis in idem) para el enjuiciamiento y condena de las conductas
que resulten prima facie delictivas, cuando se produce una sancién administrativa el orden
penal debiera abstenerse so pena de vulnerar el contenido sustancial del derecho a no
ser doblemente sancionado'””.Y no cabe duda de que asi quedaria a salvo el principio

(115) TOLOSA TRIVINO, C., Prontuario de sequridad y salud laboral. .., ob. cit., pag. 257.

(116) De acuerdo con el TRLISOS, la cuantia de las sanciones por infraccion de normas laborales puede llegar a los 90.000
euros, y hasta 600.000 euros por infraccién de normas de seguridad y salud laboral.Y es evidente que la elevada cuantia de
estas sanciones serviria perfectamente al efecto admonitorio que se pretende con el castigo, sirviendo como elemento per-
suasivo y de impedimento de posteriores conductas infractoras, sobre todo en materia de prevencién de riesgos laborales.
Como sefiala PURCALLA BONILLA, M.A., “Delitos especificos de peligro contra la seguridad y salud de los trabajadores...”,
ob. cit., pag. 1664, “continta siendo una auténtica invitacion a tentar la suerte para los empresarios el que se les aplique
el entramado penal, que en términos exclusivamente econémicos es mas beneficioso que la sancién administrativa”. Para
NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 497, “cuando las sanciones administrativas son mas duras que las
penas, para lo que sirve la condena criminal es, en el fondo, para reforzar la inmunidad del infractor”.

(117) Escéptico se muestra PURCALLA BONILLA, M.A., sobre la eficacia ex ante (cuando atn no se ha producido el resulta-
do lesivo) de la tutela penal en materia de seguridad y salud laborales; “Delitos especificos de peligro contra la seguridad
y salud de los trabajadores...”, ob. cit., pig. 1661.

(118) STC 177/1999, FJ 4°.

(119) Criterio al que claramente se opone la STC 2/2003, FFJJ 9°y 10°.
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de seguridad juridica, por cuanto el sujeto sancionado tendria
la certeza de no sufrir otro castigo posterior toda vez que la
posibilidad punitiva quedaria agotada para el caso concreto: se
cumple mejor con este principio cuanto mayor sea la prevision
de las consecuencias que para el interesado resulten de su con-
ducta. En este sentido, ante el problema del eventual abuso de
los mecanismos procesales por parte de los sujetos imputados
en los procedimientos sancionadores, pudiera aplicarse la doc-
trina de la buena fe procesal exigiendo a los sujetos la puesta
inmediata en conocimiento de los érganos actuantes de la exis-
tencia de una dualidad procedimental que pudiera dar lugar a AUNQUE LA NORMA

bis in idem, en caso contrario la doble sancién que recayera por ESTABLECE CLARAMENTE
la conclusion de ambos procedimientos debiera ser asumida

L . . - UN CRITERIO
sin mas por el sujeto que actiia de mala fe en atencioén a su re-
probable conducta (criterio de la STC 152/2001). No estamos FUNDAME,NTAL
defendiendo un simple criterio cronolégico de aplicacién que DE ACTUACION PARA
determine la eficacia y validez del procedimiento y sancién que NO CAER
ocurran en primer lugar (prioridad en cuanto al momento de EN LA DUPLICIDAD
inicio del procedimiento), sino que ante la existencia de una SANCIONADORA
sancion administrativa firme (incluso impuesta con violacién NO ES SENCII.I.(;
del procedimiento), admitir el segundo procesamiento penal y
eventual condena (aunque no haya bis sancionador en términos 000RDINAI’!
constitucionales) obligaria al sujeto a tolerar una reiterada ac- LA ACTUACION
tividad de enjuiciamiento que no deberia soportar y se vulnera DE LOS ORGANOS
la vertiente procesal del non bis in idem'*’; en otros términos: de ADMINISTRATIVOS

admitir el criterio de prevalencia penal, habria de hacerse no Y DE LA JURISPRUDENCIA
en términos absolutos, sino con la flexibilidad suficiente que PENAL PARA EVITARLA
permita acoger, para casos concretos, la aplicacion de otras re-
glas alternativas, como la cronologica'*'.

Por otra parte, el criterio de absoluta prevalencia del orden pe-
nal nos conduce de hecho a una situacién paradéjica cuando,
teniendo potestad para ello, la Administracién haya incoado su
procedimiento y resuelto sancionar la conducta sin tener no-
ticia de la existencia de un procedimiento penal abierto sobre
los mismos hechos y sin que, en principio, haya considerado
los mismos como constitutivos de delito o falta. En este caso
en que la Administraciéon no suspendié su procedimiento, el

(120) Podria acudirse también, en lo que fuera aplicable, a criterios similares a los establecidos en la doctrina penalista
sobre el concurso de normas; de esta opinién, DE LEON VILLALBA, EJ., Acumulacion de sanciones penales y administrativas. .., ob.
cit.., pag. 587; ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional penal..., ob. cit., pdg. 61, que anade también el criterio de la
especialidad, como ha recogido el Tribunal Constitucional en algin pronunciamiento como las SSTC 38/1988 y 157/1996,
citadas por la autora; aunque en definitiva, parece decantarse por el criterio cronolégico por ser, aunque no exento de in-
convenientes, el que mejor se ajusta a las exigencias de la seguridad juridica, ob. cit., pag. 63.

(121) También de esta opinién, ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional pendl. .., ob. cit., pig. 64. A juicio de NIETO,
A., Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pags. 490 y 491, el criterio cronolégico resultaria sencillo y logico y es el que
parece desprenderse del articulo 133 de la LRJAP y PAC.
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6rgano penal se encuentra en una dificil situacién para la que no hay prevista una expresa
solucion legal: atendiendo a la regla de preferencia absoluta del orden penal tendria que
actuar enjuiciando y eventualmente condenando la conducta penalmente tipificada como
delito o falta, pero seria consciente de que tal condena podria constituir una reiteracion
sancionadora que vulnera el non bis in idem'**. Pero el Tribunal Constitucional —que se ha
planteado la cuestiéon aunque no la enjuicia, entendiendo en todo caso imputable a la
Administracion'” y no a la posterior actuacién penal la vulneraciéon del non bis in idem—,
no aporta solucién al problema, remitiendo al legislador ordinario que es quien debe
establecer los mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad punitiva
por la Administracién y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracién sancionadora
y contemplar las consecuencias que deriven de su incumplimiento'**. No obstante, aun-
que la norma establece claramente un criterio fundamental y basico de actuacién para
evitar la duplicidad sancionadora, lo cierto es que en la practica no resulta tarea sencilla
coordinar la actuacién de los érganos administrativos y de la jurisdicciéon penal en orden
a evitar aquella duplicidad. Existe ciertamente una clara y rotunda exigencia legal por la
cual el 6rgano administrativo debe paralizar el procedimiento (se abstendrd) y dar cuenta
(comunicard) al Ministerio Fiscal cuando “entienda que las infracciones pueden ser consti-
tutivas de delito” (articulo 3.2 TRLISOS), y mas recientemente —con la Ley 54/2003— se
ha introducido una obligaciéon semejante para el Ministerio Fiscal, que “deberd notificar en
todo caso a la autoridad laboral y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la existencia
de un procedimiento penal sobre hechos que puedan resultar constitutivos de infracciéon”
(articulo 52.3 TRLISOS)'*. Por tanto, el deber de colaboracién y la exigencia de coordi-
nacién aparecen mas claros aun después de la tltima reforma de 2003 que, no olvidemos,
ha venido a endurecer ciertamente el régimen administrativo sancionador en materia
de seguridad y salud laboral. Lo que ocurra en la practica dependera de los protocolos
y reglas de actuacion de los agentes juridicos encargados del cumplimiento de aquellas
obligaciones y de los criterios que puedan establecerse para la efectiva comunicacién y

coordinacion entre dichos agentes'*®.

(122) Algunos pronunciamientos judiciales zanjan la cuestién imponiendo la condena correspondiente y aduciendo que
los efectos que produzca tal resolucion respecto al principio non bis in idem, exceden del dmbito del recurso que enjuician;
tal es el caso de la SAP de Cadiz, de 10 de noviembre de 2000, JUR 2001\48498.

(123) Lo unico que procede en estos casos, la tnica via de solucién —si asi puede denominarse—, seria el recurso extraordi-
nario a la revisiéon administrativa de la resolucién sancionadora (articulo 118 de la Ley 30/1992), aportando como nuevo
documento la sentencia condenatoria del orden penal, es decir, una nueva actuacion gratuita a la que se fuerza al sujeto.

(124) STC 2/2003, FJ 6°.

(125) A juicio de PEREZ CAPITAN, L., este parrafo tercero que se adiciona al articulo 52 TRLISOS, resulta una adicién
logica por cuanto hasta ahora el procedimiento resultaba incompleto, en “Un comentario a la Ley de Reforma del Marco
Normativo de la Prevencién de Riesgos Laborales”, Justicia Laboral, nim. 16, noviembre 2003, pag. 34.

(126) A este respecto cabe hacer referencia a la Instruccién de la Fiscalia General de Estado 1/2001, citada (comentarios
de TIRADO ESTRADA, J.J,, en el num. 11 de La Revista, zurichprevencion.com de mayo de 2003) y a la Instruccién de la
Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social nim. 104/2001, de 14 de junio, sobre relaciones de la
Inspeccion con la Fiscalia en materia de ilicitos penales contra la seguridad y salud laboral. En todo caso, los problemas
practicos que pueda generar la falta de coordinacion entre los 6rganos intervinientes pueden ser de hondo calado, llegando
incluso a quedar inoperante la sancién administrativa en el supuesto de tardia comunicacién del érgano judicial, como
en el caso en que debe apreciarse la caducidad del procedimiento por resolucién administrativa extemporanea debido a la
demora en notificar la resolucién judicial (ver STSJ de Madrid, C-A, de 23 de septiembre de 2004, EDJ 2004/188698).
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Asi las cosas, la aplicacién acritica del criterio de prevalencia penal absoluta admitido por
el Alto Tribunal cuando uno de los érganos del Estado, atn actuando contra el marco le-
gal, ha impuesto una sancién administrativa, evidencia que el Estado mantiene indemne
su potestad punitiva aunque se haya vulnerado la legalidad por el propio Estado en una
actuaciéon que, a la postre, hara recaer las consecuencias negativas sobre el propio sujeto
imputado.Y esto es inadmisible en cuanto que de lo que se trata es de garantizar el equi-
librio entre un derecho fundamental —derecho a la legalidad penal y sancionadora—y el
ejercicio de la funcién punitiva del Estado cuando ocurre que éste actu6 indebidamente
sancionando a través de sus 6rganos administrativos. Entendemos que el verdadero sen-
tido del criterio de la preferencia o prevalencia de la jurisdiccién penal, su verdadero
alcance, se encuentra —aparte, obviamente, en la competencia exclusiva de enjuiciamiento
de las conductas que puedan ser constitutivas de falta o delito— en la obligatoriedad que
impone a la Administracién sancionadora de vinculaciéon a los hechos declarados proba-
dos por resolucion judicial penal firme'?’.

Tampoco resulta ficilmente asumible esta regla de preferencia del orden penal en base a la
doctrina segtin la cual la declaracién de responsabilidad por infraccion administrativa tiene
lugar en el seno de un procedimiento de menor contenido garantista que el penal, en el
que el derecho a un proceso con todas las garantias viene perfectamente determinado'”®.Y
ello es asi por cuanto es indudable que en el procedimiento administrativo sancionador se
encuentran presentes todas las garantias, tanto de orden sustantivo como procedimental en
cumplimiento de la legitimidad constitucional (al menos en lo que supone la esencia de
los principios sancionadores del ius puniendi del Estado), aunque deban estarlo de forma ma-
tizada por la posicién juridica de la Administracién y la propia naturaleza de la actuacién
administrativa, como asi lo sefala el propio Tribunal Constitucional'?’; y en este sentido, no
puede negarse en aquella actuacién el escrupuloso sometimiento al principio de legalidad,
la separacion de las fases instructora y resolutoria, la interdiccién de la analogia, el acceso
a los recursos y a la jurisdiccién, la presuncién de inocencia'®’, la participacién del impu-
tado en su defensa o la valoracién de las pruebas de acuerdo a la logica y la experiencia
y con total garantia de imparcialidad'®'. Pensar lo contrario seria tanto como consentir la
arbitrariedad en la actuacién administrativa, pues aunque esta actuacion se diferencia de la
penal en la ausencia de oralidad y publicidad del procedimiento, no cabe de ello deducir
una suerte de oscurantismo en el devenir de la actuacion administrativa sancionadora en

(127) En este sentido se expresa el voto particular emitido en la STC 2/2003.
(128) Cfr. STC 2/2003, FJ 3°.
(129) STC 76/1990, de 26 de abril.

(130) Es doctrina constitucional que el derecho a la presuncion de inocencia rige sin restricciones en el ambito del proce-
dimiento administrativo sancionador (SSTC 170/1990 y 212/1990, ambas citadas por la STC 2/2003, FJ 10°). Presuncién
de inocencia y presuncién de veracidad de las actas no resultan incompatibles desde la 6ptica constitucional: STC 76/1990
y ATC 7/1989, de 13 de enero.

(131) En el procedimiento sancionador por infraccién de normas laborales, las actas de la Inspeccién de Trabajo solo ten-
drén la consideracién de prueba de cargo si no hubiera alegaciones ni propuesta de elementos probatorios por parte del
imputado, en otro caso, aunque gozan de la presuncién de veracidad, el 6rgano resolutorio debe hacer una justa valoracion
del contenido del acta en contraposicion a las pruebas presentadas de contrario. No puede admitirse, a mi juicio, que el or-
gano administrativo que sanciona valora las pruebas con una especie de “imparcialidad mitigada” en relacién a los érganos
penales (como asi apunta la STC 2/2003, FJ 10°), pues la imparcialidad no admite modalizacién: existe o no existe. Por otra
parte, resulta comtinmente admitido que en los procedimientos sancionadores la carga de la prueba corresponde siempre
a la Administracién que formaliza la imputacion.
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contra de los derechos del ciudadano imputado por la comisién de una infraccién'*?. En la
doctrina constitucional lo que se dice es que no se puede imponer una sanciéon penal sin
proceso oral y publico, no que estos elementos sean indispensables para la validez y efi-
cacia de la actuacion administrativa sancionadora, cuya naturaleza, siendo evidentemente
distinta de la penal, goza igualmente del soporte y legitimidad constitucional como una de
las variantes del ius puniendi del Estado. Pero atin admitiendo aquella regla de preferencia de
la via penal en cuanto pueda ofrecer mayor garantia al imputado, lo cierto es que la con-
secucion de esa mayor garantia en abstracto, incoando a toda costa un proceso penal con
resultado de condena cuando la sancién administrativa ha podido estar ya ejecutada, no
puede volverse en contra del derecho material del sujeto'**; es decir, la necesidad juridica
de aplicacion de mayores garantias al sujeto, no puede resultar contraria a la defensa de sus
propios y particulares intereses, lo que ocurre cuando se le somete a un segundo proceso
aduciendo que éste le ofrece mejores garantias de defensa y protecciéon. Mas dificil aun
resultaria admitir la absoluta prevalencia penal en el supuesto en que la sancién adminis-
trativa hubiera sido confirmada en via jurisdiccional por sentencia del orden contencioso-
administrativo; en este caso, el despliegue de efectos de la cosa juzgada (si es esto lo que
sirve de fundamento al non bis in idem) deberia impedir el posterior pronunciamiento penal,
aunque la cuestién queda sin respuesta a falta de pronunciamiento constitucional, ya que
la STC 2/2003 no entra a estudiar el asunto —aunque lo apunta— al haber el sujeto desistido
de la via judicial contenciosa. Pero de la doctrina constitucional que engarza con la cosa
juzgada de las resoluciones judiciales, bien podria deducirse la imposibilidad de ulterior
actuacion penal si, en lugar de estar ante un procedimiento administrativo sancionador
(de los que el Alto Tribunal cita como de escasa complejidad y con resultado sanciona-
dor de poca magnitud), hubiera sentencia confirmatoria de la resolucién administrativa,
sentencia que a juicio del Tribunal no puede sino desplegar todos los efectos de la cosa
juzgada y mantenerse inalterable e inatacable.

6. LA DUPLICIDAD DE SANCIONES EN EL ORDEN ADMINISTRATIVO:
ALGUNAS CUESTIONES ESPECIFICAS EN ESTE AMBITO

R) El non bis in idem administrativo

El interés del principio non bis in idem, como reiteradamente hemos sefialado, no se reduce
al campo de la doble sancién penal y administrativa, sino que también encuentra una
completa aplicacion en el terreno exclusivo del procedimiento administrativo y de la
sancién de este orden. Por este motivo, la dogmatica sobre la triple identidad y sobre la
doble vertiente —material y procesal—a que antes hemos aludido, deberian ser aplicables
mutatis mutandi y ain con menor problematica, pues no cabe aqui aludir a la contingencia
de un doble proceso, penal y administrativo, paralelo ni a utilizaciéon de las reglas de
prevalencia penal ya apuntadas. No obstante, la dogmatica administrativa sobre el bis in

(132) Actuacién administrativa que, no olvidemos, sera siempre revisable ante los érganos de la jurisdiccién correspon-
diente, y en ellos, si estd presente la inmediacion, oralidad y publicidad, sobre todo en el procedimiento abreviado ante los
Juzgados contencioso-administrativos.

(133) De esta opinién ALONSO MAS, M.]., Prevalencia de la via jurisdiccional pendl. .., ob. cit., pag. 11.
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idem en el ambito de las sanciones laborales parece restar impor-
tancia a la aplicacion practica del principio y, por ello quiza, las
propias normas sancionadora y rituaria laborales se dedican en
su mayor parte a prever y evitar los efectos de la concurrencia
penal y administrativa y de la eventual doble sancion en estos
ambitos, con manifiesto olvido de la regulaciéon y estudio del
principio dentro del ambito estrictamente administrativo labo-
ral, terreno carente de tedrica propia definida y dejado llevar
por las inercias de las soluciones penales que, en muchos ca-
sos, resultan aplicables s6lo de manera muy forzada.Y lo que
se resiente con ello no es otra cosa que la seguridad juridica

que debe prevalecer en el ambito del orden sancionador. Por EL INTERES
su parte, la norma procedimental comun parece asumir que DEL PRINCIPIO
la duplicidad de sanciones por la comisién de unos mismos
. : - . NON BIS IN IDEM

hechos tendra lugar siempre que concurran distintos érganos ,
administrativos o incluso distintas Administraciones sanciona- TAMBIEN ENCUENTRA
doras, siendo ése su terreno natural'**, y es asi porque la legisla- UNA CGMPL’ETA
cién de los distintos sectores puede prever la distinta punicién APLICACION
(con tipificacion soélo parcialmente coincidente'**) en orden a EN EL TERRENO
la proteccion desde Opticas distintas o desde el convencimiento EXCLUSIVO
de una mejor proteccion del bien juridico de que se trate. Pero

: . . DEL PROCEDIMIENTO
es lo cierto que en materia de relaciones laborales y, sobre todo,
en el dmbito de las infracciones de prevencién de riesgos labo- ADMINISTRMIW
rales, la inmensa casuistica existente, la probabilidad de comi- Y DE LA SANCION
sién reiterada de infracciones —facil de aparecer en la practica—, DE ESTE ORDEN

la posibilidad de que unos mismos hechos generen distintos
resultados infractores, la variedad de sujetos responsables y la
complejidad de sus relaciones juridicas, etc., y atin cuando sea
uno solo el érgano sancionador y se maneje un tnico tipo de
procedimiento, la posibilidad del bis in idem se encuentra mas
que presente. La aplicabilidad del principio se mostrara en el
supuesto en que la Administracion pretenda iniciar un procedi-
miento y concluir con resolucién sancionadora emitida frente a
un sujeto ya sancionado anteriormente por los mismos hechos
en un expediente anterior y en base al mismo fundamento'*®,
aunque no se agota aqui su aplicacion, sobre todo porque lo re-

(134) Para ello no hay mas que acudir al articulo 9 del Real Decreto 1398/1993.

(135) Es decir, que en una se aflade o suprime o se altera un elemento de la otra, NIETO, A., Derecho administrativo sancionador,
ob. cit., pag. 513. En estos casos, la aplicacion de un tipo excluye la del otro, ibidem, pag. 514.

(136) No cabe, a mi entender, la concurrencia sancionadora administrativa que pueda vulnerar el non bis in idem cuando sean
organos diferentes o administraciones distintas las que persigan y sancionen unos mismos hechos, pues en estos casos la
sancion responderd, sin duda, a fundamentos distintos por ser los bienes juridicos protegidos también distintos de acuerdo
al ambito de competencia y actuacién de cada 6rgano o Administracion. En este sentido también, CRUZ VILLALON, J.,
“Principios constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, ob. cit., pag. 33. La responsabili-
dad, complementaria de la administrativa laboral, en materia de recargo de prestaciones de Seguridad Social por infraccién
en el ambito de la seguridad y salud laborales, podria servir de ejemplo de como la distinta Administracién sancionadora
y el diferente fundamento y bien juridico protegido da lugar a doble sancién sin aparente vulneracién del non bis in idem
(obviamos entrar aqui en la naturaleza del recargo y sus consecuencias, cuestiéon amplisimamente tratada en la literatura
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lativo a la identidad de los hechos en relaciéon con la tipologia de las infracciones, genera
algunos problemas de orden practico que conviene tener presente.

B) Infraccion que afecta a una pluralidad de trabajadores

El mismo hecho infractor puede repercutir negativamente en varios trabajadores o en una
pluralidad de ellos, pero tal hipétesis no supone generalmente la comisiéon de una plu-
ralidad de infracciones administrativas. Asi ocurre en la casi totalidad de infracciones en
materia de seguridad y salud laboral donde, por lo general, la conducta incumplidora del
empresario tiene necesaria influencia en el grupo de trabajadores a su servicio, incluso
en otros no relacionados contractualmente con él; y del mismo modo, la transgresion de
las normas laborales puede dar lugar en muchos casos a efectos que recaen sobre varios
o todos los trabajadores de la empresa (incumplimiento de jornada, horarios, informa-
ciom, ...). La casuistica, no obstante, es imprevisible y, por ejemplo, se ha entendido que
no vulnera el non bis in idem la segunda sancién impuesta por los mismos hechos cuando
ocurren en distinto centro de trabajo y afectan a distintos trabajadores'*’. Sin embargo,
en algunos casos la normativa contempla que este supuesto si ocasione varias infrac-
ciones, una por cada trabajador afectado, sin que se derive de ello una vulneracién del
non bis in idem, pues el fundamento de la sancioén, el bien juridico protegido, es diferente
porque la tipificacién de la conducta infractora requiere como elemento configurador de
la presencia de un trabajador'*®. Tal es el caso contemplado, por ejemplo, en el articulo
19.2.e) del TRLISOS que entiende cometida una infraccién por cada trabajador afectado
en los supuestos de vulneracién de las normas sobre contratos de puesta a disposicion
formalizados por empresas de trabajo temporal; en el articulo 19.3.b) también se con-
templa una infraccién por cada contrato; o en el articulo 22.10 del mismo texto, que
deriva una infraccién por cada trabajador afectado en materia de obtencién indebida de
bonificaciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social; o en el articulo 23.2
de la misma norma; e incluso, aunque literalmente no se recoja en el contenido de los
preceptos, seguramente habria de atribuir la comisién de una infraccién por cada uno de
los trabajadores implicados en los supuestos previstos en el articulo 13.1 y 2 del TRLISOS
sobre preservacion de la salud de la mujer durante el embarazo y la lactancia y respecto
de los trabajadores menores de edad, y del mismo modo cabria actuar en muchos de los
supuestos previstos en el articulo 8 del texto por ser actos ad personam.

La afectaciéon de la conducta infractora a varios trabajadores al mismo tiempo, fuera de los
casos apuntados, tiene relevancia como elemento que influye en la graduacién de la san-
cién, de forma que ésta podrd imponerse en mayor cuantia en funciéon del mayor nimero
de trabajadores afectados por los hechos, entendiéndose que la conducta infractora queda

juridica y la jurisprudencia, por todos, SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN ]IMENEZ, R., El Recargo de Prestaciones, Aranzadi,
Pamplona, 2001).

(137) Criterio de la STS] de Asturias, C-A, de 13 de diciembre de 2002, ADJ 2002/70912.

(138) Ver a propésito la STSJ de Madrid, C-A, de 12 de octubre de 2002, EDJ 202/84409, que admite 25 infracciones por
ser ése el numero de trabajadores afectados.




cualificada y merece mayor reproche sancionador en cuanto pueda poner en riesgo a un
mayor numero de sujetos (articulo 39 del TRLISOS).

C) Concurso de infracciones

Si la comisién de unos mismos hechos origina una serie de infracciones diferentes, es
decir, si la conducta infractora del sujeto puede quedar subsumida en el contenido de
diferentes tipos infractores previstos en el ordenamiento (concurso de normas), el érgano
administrativo vendra obligado a imponer una sola sancién —a elegir segun los criterios
penales que rigen estas situaciones— y, en consecuencia, no cabe la iniciacién de proce-
dimientos diferentes con base en la imputacién de los mismos hechos. Resulta evidente
aqui la imposibilidad de aplicar el non bis in idem por cuanto el fundamento sancionador es
diferente en cada tipo de ilicito y lo que se produce es una absorciéon de una sancién por
otra. El supuesto planteado puede responder a varias situaciones distintas, sin embargo, en
la prictica la mayoria de los casos tiene que ver con la existencia de un “concurso medial”
de infracciones, para cuya resolucién existe una regla de procedimiento administrativo
comun que, por similitud con el orden penal, dispone que “en defecto de regulacién
especifica establecida en la norma correspondiente, cuando de la comisién de una infrac-
cién derive necesariamente la comision de otra u otras, se debera imponer unicamente la
sancion correspondiente a la infracciéon mds grave cometida™'*. La practica, no obstante,
se nutre de una enorme variedad de supuestos en los que la comisiéon de unos hechos
deriva en la posibilidad de tipificacién distinta, aunque a veces el fundamento o el bien
protegido aparece como el mismo o semejante, y en estos casos, la administracion sancio-
nadora deberd delimitar claramente cada una de las infracciones que pretende sancionar

so pena de incurrir en vulneracién del principio de non bis in idem'*°.

Un caso distinto al del concurso es el de la acumulacién de infracciones, que sobreviene
cuando el sujeto ha cometido varios hechos en un determinado lapso de tiempo que dan
lugar a varias infracciones (concurso real), siendo asi que el procedimiento sancionador debe
ser inico y englobar todas las infracciones, sin que sea posible la incoacién de expedien-
tes distintos por cada una de las infracciones; ahora bien, en ese Ginico procedimiento se
impondrdn y acumulardn tantas sanciones como infracciones hayan sido acreditadas'*'.
La regla no tiene mayor trascendencia desde el punto de vista sustantivo, sin embargo,
su virtualidad consiste en atribuir la competencia para sancionar al érgano que la tenga
atribuida para imponer la sancién de mayor cuantia, tal como dispone la norma'** y dado

(139) Articulo 4.4 del Real Decreto 1398/1993.
(140) Es el caso contemplado en la STS] de La Rioja, C-A, de 5 de abril de 2004, EDJ 2004/74352.

(141) El articulo 16 del Real Decreto 928/1998 dispone: “En el caso de que en la misma actuacién inspectora se estimasen va-
rias presuntas infracciones, deberan acumularse en una sola acta las correspondientes a una misma materia (...). No procedera
la acumulacién (...) cuando concurran supuestos de responsabilidad solidaria o subsidiaria, o en las infracciones relacionadas
causalmente con un accidente de trabajo o enfermedad profesional”. Los criterios penales sobre concurso de infracciones en
orden a la imposicion de una sola de las penas, pero agravada, difieren de los utilizados en materia administrativa por la Ley
sobre potestad sancionadora de la Comunidad Autonéma del Pais Vasco, citada, en cuanto ésta se decanta por la imposicion
de todas las sanciones que correspondan, pero en su graduacién menos grave (articulo 17 de la mencionada norma).

(142) “En los supuestos de acumulacién de infracciones correspondientes a la misma materia en un solo procedimiento,
sera organo competente para imponer la sancion por la totalidad de dichas infracciones, el que lo sea para imponer la de
mayor cuantia” (articulo 48.7 del TRLISOS).
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que de acuerdo con la cuantia de la sancién la competencia vendra atribuida a autorida-
des diferentes segtin las normas de reparto de la competencia sancionadora. No obstante,
si los hechos fueran semejantes, cabria la aplicacion del non bis in idem a fin de evitar la
reiteracion sancionadora; en la practica, desde luego, no siempre sera facil determinar si
los hechos son o ni idénticos a los efectos de aplicacién del principio, porque las normas
tipifican a veces situaciones que son tan semejantes que impiden discernir si los hechos
son 0 no semejantes (si estamos o no ante unos mismos hechos'*’) y ubicar correctamen-
te la conducta en uno o varios tipos infractores.

D) Hechos infractores cuya comision se reitera en distintos periodos

La reiteracion de una misma conducta infractora por parte del sujeto, o permanencia en
la infraccién, puede dar lugar a distintos supuestos, planteindose aqui el problema de
determinar si esa conducta reiterada ocasiona la comisiéon de una misma infraccién o, por
el contrario, de varias y, en su caso, si la sancién a imponer podra ser o no tnica o distinta.
Y la cuestion no es de facil solucion atendiendo a las herramientas normativas disponibles
en el ordenamiento administrativo sancionador que, a diferencia de los eficaces instru-
mentos de la legislacién penal, carece de una visiéon de conjunto sobre estas situaciones
y, en consecuencia, le resulta sumamente dificil oponerse a ellas'**. La cuestion aparece
relacionada con la posibilidad de aplicacién del non bis in idem en referencia a la eventual
apreciacion de identidad sobre los hechos infractores que se hubieran producido —y san-
cionado— con anterioridad. También aqui opera ampliamente la casuistica, pues podemos
incluir el supuesto de la comisiéon de unos hechos que no llegaron a sancionarse por
haber sido declarada la caducidad —de las actuaciones inspectoras o del procedimiento
sancionador—, y sin embargo, no se apreciara bis in idem en caso de confeccién de nueva
acta sobre los mismos hechos que dé lugar a nuevo procedimiento en momento posterior
siempre que la infraccién no hubiera prescrito'**; como tampoco habrd vulneracion del
principio al sancionarse unos hechos que dieron lugar a un expediente anterior archiva-
do si concurren de nuevo con nuevas circunstancias'*.

1. En el caso de que la reiteracion en la comisién de los mismos hechos ocasione varias
infracciones sucesivas, pero éstas se hayan producido en periodos distintos, la Adminis-
tracion podra sancionar de nuevo por hechos iguales o similares sin que pueda apreciarse
vulneracién del non bis in idem, dado que la sancién por un hecho antijuridico no exonera
al sujeto de nuevas responsabilidades si vuelve a reincidir en la misma conducta. Asi
se admite en el articulo 7.4 del Real Decreto 928/1998, que impide la sancién de los
mismos hechos que hayan sido objeto de anterior sancién, salvo que persista el infractor de

(143) A este respecto, cabe pensar que un solo hecho natural puede generar para el legislador varias acciones, varios tipos
y varias infracciones, tal como sefiala NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, ob. cit., pag. 526.

(144) En este sentido, puede verse PARAMO MONTERO, P, “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador...”, ob.
cit., pag. 50.

(145) Asi se recoge en la STSJ de Catalufia, C-A, de 24 de octubre de 2003, EDJ 2003/136868.

(146) STS de 17 de abril de 2002, Ar. 4733 (citada por A. NIETO, ob. cit., pag. 513).
[56] e




forma continuada en los hechos sancionados. Asi pues, la persistencia del
sujeto en su conducta infractora, faculta al 6rgano administra-
tivo a instruir nuevos y sucesivos procedimientos y a concluir
con repetidas sanciones en tanto el infractor no desista. No
obstante, aunque nos encontramos en la practica en un terreno
resbaladizo, la norma sancionadora comun aporta una regla
procedimental de aplicacién en virtud de la cual “no se po-
dran iniciar nuevos procedimientos sancionadores por hechos
o conductas tipificados como infracciones en cuya comision el
infractor persista de forma continuada, en tanto no haya recaido
una primera resolucién sancionadora de los mismos, con ca-
racter ejecutivo”'*, es decir, podra iniciarse un nuevo procedi-
miento sancionador desde el momento en que el anterior por
los mismos hechos hubiera concluido por resoluciéon que sea
firme en via administrativa o, dicho de otra forma, no podra
iniciarse expediente sancionador si por estos hechos se esta
instruyendo otro procedimiento. La jurisprudencia ha enten-
dido la infraccion permanente como aquella en la que existe una
sola conducta pero reiterada por una voluntad duradera, en
la que no se da situacion concursal alguna sino una progre-
sién unitaria con repeticién de actos'*®. No obstante, a nuestro
juicio, la infraccién permanente como categoria unitaria no
existe —a diferencia de la infraccién continuada, con la que se
suele confundir—, sino que se trata de una situacién objetiva de
permanencia del sujeto en la conducta infractora, reiterando
sucesivamente actos iguales o equivalentes que originan siem-
pre el mismo tipo de infraccién. Posiblemente la confusion
sea debida a la distribucién del contenido del articulo 4.6 del
Real Decreto 1398/1993 en dos parrafos: pero el primero se
refiere a la persistencia del sujeto en la comisién de la misma
infraccién y el segundo a la infraccién continuada, es decir, a
cuestiones distintas.

Por otra parte, no puede confundirse esta situacién, aunque
se encuentra colindante, con la de reincidencia, cuyo efecto es
el de incrementar la cuantia de la sancién a imponer a conse-
cuencia de la reiterada conducta infractora del sujeto, aunque
no es un efecto automatico, dado que del literal de la ley no se
plantea su aplicacién en términos absolutos, sino que faculta a
la Administraciéon para que pueda, si lo estima oportuno, in-

(147) Articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993.

NO SE APRECIARA
BIS IN IDEM EN CASO
DE CONFECCION
DE NUEVA ACTA
SOBRE LOS MISMOS
HECHOS QUE DE LUGAR
A NUEVO PROCEDIMIENTO
EN MOMENTO POSTERIOR
SIEMPRE QUE
LA INFRACCION
NO HUBIERA PRESCRITO

(148) STSJ] de Madrid, C-A, de 20 de marzo de 2003, EDJ 2003/105325, y aflade que para iniciar licitamente el nuevo
procedimiento sera necesario una nueva actuaciéon inspectora con nuevo requerimiento, en caso contrario se vulnera la
duplicidad sancionadora prohibida por el articulo 133 de la LRJAP y PAC. En igual sentido, la STSJ de Madrid, C-A, de 26
de noviembre de 2003, EDJ 203/210941, a proposito de la persistencia del sujeto en la infraccién por la que habia sido

sancionado con anterioridad.
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crementar la sancion. Para que exista reincidencia, es preciso que se trate de infracciones
“del mismo tipo y calificacién”, que la sancién impuesta por la anterior infraccién sea
“firme en via administrativa” (no en via jurisdiccional) y que “no haya transcurrido mas
de un afio (365 dias)” entre la fecha de notificaciéon de la primera resolucién sancio-
nadora (y no de la firmeza, como erréneamente sefiala el reglamento sancionador, que
en este punto debe ser tachado de ilegal) y la comisién de la segunda (comprobacién
de los hechos en el Acta de la Inspeccion de Trabajo, que es donde debe proponerse su
aplicacién)'*. (Otra cosa es que la adquisicion de firmeza administrativa de la primera
resolucion sea requisito indispensable para la aplicaciéon de la reincidencia.) Pero decimos
que se trata de una situacién distinta porque para apreciar la reincidencia no se requiere
identidad en los hechos infractores, sino similitud con una infraccién anterior: que la
infraccién en la que se aprecia reincidencia y la anterior sancionada lo sean del mismo
tipo (del mismo tipo ilicito, entiendo, por ejemplo, en materia de ausencia de protec-
ciones colectivas frente a caidas en altura’®?) y se les haya atribuido la misma calificaciéon
(por ejemplo, que ambas constituyan falta grave, con independencia del juego de los ele-
mentos que puedan intervenir en la graduacién de la sancién); la cuestioén, no obstante,
no queda exenta de incertidumbres en su interpretaciéon, lo que no resulta adecuado en
orden al principio de seguridad juridica que debe estar presente en cada punto y en todo
momento del procedimiento sancionador; no se olvide que en materia de prevencion de
riesgos laborales una misma conducta infractora puede originar la aplicaciéon de tipos de
ilicito diferentes y, por supuesto, de calificaciones diferentes, porque lo que determina
en fin la sancién es la mayor o menor gravedad del riesgo que se origine con la conducta
incumplidora.

2. Cuestién diferente es la que se produce cuando la reiteracion de la conducta origina
una infraccién continuada que se prolonga en el tiempo, siendo tal el supuesto en que di-
cha reiteracion constituye un elemento sustancial de la conducta tipica y asi esté regulado,
procediéndose entonces a la imputacién de una sola infraccién que engloba la totalidad
de los hechos que de manera reiterada se hayan cometido pero que forman parte de un
unico proceso. La jurisprudencia se refiere a este tipo de infracciéon considerando como
tal aquellas conductas antijuridicas que persisten en el tiempo y no se agotan con un solo
acto, caso del desarrollo en el tiempo de actividades sin las preceptivas autorizaciones y
otros supuestos semejantes'*'. De ello deriva la imposibilidad de imponer una sancién

(149) Articulo 41 TRLISOS; articulo 14.5 del Real Decreto 928/1998. La apreciacion de la reincidencia conlleva el incre-
mento en la cuantia de la sancién a imponer “hasta el duplo del grado de la sancién correspondiente a la infraccién come-
tida, sin que pueda exceder, en ningan caso, de las cuantias maximas previstas para cada clase de infraccién”. El precepto
no puede ser mas confuso: a mi entender, se refiere a la posibilidad de duplicar el importe que corresponda al tope maximo
dentro del grado en que se haya graduado la infraccién (por ejemplo, del grado medio), sin que pueda nunca superarse la
cuantia maxima que corresponda a la infracciéon (que es el tramo o tope maximo del grado maximo).

(150) Se ha entendido también como referencia al “mismo ilicito tipificado”, LLUIS NAVAS, citado por MONEREO PEREZ,
J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dirs. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L.) Comentario sistemtico al texto
refundido. . ., ob. cit., pag. 544. Otros autores consideran que la norma se refiere al mismo tipo de materias de las reguladas en
el TRLISOS asi, TOLOSA TRIVINO, C., en AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Comentarios a la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Socidl, ob. cit., pag. 410; aunque considero que ése es un criterio demasiado amplio y daria lugar a la aplicacién de
la reincidencia en mds ocasiones quiza de las deseadas por el legislador, en un procedimiento como el sancionador donde
la aplicacion de los elementos perjudiciales al sujeto debe hacerse con la mayor precaucion.

(151) STS, C-A, de 7 de marzo de 2006, EDJ 2006/21431.




por cada uno de los actos o tractos constitutivos de la infraccién'?, pues en realidad lo
que resulta es la lesién de un tnico bien juridico protegido, lesién que se actualiza con
la produccién del ltimo de los hechos que conforman la infracciéon. A esto se refiere la
norma cuando dispone que “serd sancionable, como infraccion continuada, la realizacién de
una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica oca-
sién”!*3. Por tanto, siendo este tipo de infraccién una construccién juridica que proviene
del Derecho penal, para su concurrencia se exige: la realizaciéon de un plan preconcebido
o aprovechamiento de idéntica ocasion, la realizaciéon de una pluralidad de acciones con
unidad psicolégica y material, y la infracciéon del mismo o semejante precepto adminis-
trativo’**. Lo que ocurre es que serd dificil determinar cuando esa pluralidad de acciones u
omisiones —que han debido realizarse en un ambito espacial y temporal proximo'**— res-
ponden a un proyectado propésito del sujeto, pues la concurrencia del elemento subjeti-
vo, que parece elemento clave de la infraccién continuada, no es en absoluto sencillo de
apreciar. Tampoco resulta tarea facil determinar la existencia de infraccién continuada si
el presupuesto de hecho viene referido no a la vulneracién del mismo precepto sino de
preceptos “semejantes”, concepto indeterminado que en el campo sancionador, como es
sabido, debe utilizarse con el maximo de cautela. Estos problemas de aplicacién surgen,
como en otras cuestiones, por el intento de transposicion de instituciones penales —aqui el
delito continuado— al campo de la sancién administrativa laboral, donde se evidencian la-
gunas como el supuesto de que los hechos desplieguen efectos en el ambito de diferentes
Comunidades Autéonomas y se pretenda sancionar en cada una de ellas: ;cabe una sancién
por cada territorio sin que exista duplicidad de sanciones?, en caso contrario ;habria de
aplicarse alguna regla de preferencia cronolégica? ... ;estamos, en fin, ante el mismo bien
juridico protegido?'*¢. Por otra parte, si el sujeto activo de la conducta infractora actuara
de manera reiterada —cometiendo otra infracciéon continuada de la misma naturaleza—,
podra ser de nuevo sancionado por esta nueva infracciéon una vez sea firme la sanciéon
administrativa anterior, en aplicacion de la regla apuntada en el parrafo anterior (articulo
7.4, supra 1), pues lo que ocurre es que la imposicién de sancién rompe el tracto sucesivo
y da origen a un nuevo “recuento de hechos” que integran la infraccién. Ademads, para
estos casos de actitud de vulneracion permanente de las normas por el sujeto, esta pre-
visto que se pueda elevar de forma considerable la cuantia de las sanciones a imponer, y
asi se recoge como un agravante especifico en la ley: “se sancionara en el maximo de la
calificaciéon que corresponda toda infraccién que consista en la persistencia continuada

(152) MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., en AAVV (Dirs. GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L.)
Comentario sistemdtico al texto refundido. . ., ob. cit., pag. 83; los autores, con cita de CARRETERO PEREZ y CARRETERO SANCHEZ,
sefialan que la conducta del autor en estos casos es indivisible y la suma de los actos constituye una infraccién tnica, supone
una sucesion de actos homogéneos e intermitentes que integran una infraccién de la misma clase.

(153) Articulo 4.6, segundo parrafo, del Real Decreto 1398/1993.
(154) STS, C-A, de 7 de marzo de 2006, citada.

(155) TOLOSA TRIVINO, C., en AAVV (Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V.), Comentarios a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, ob. cit., pag. 400.

(156) Ver la STSJ de Castilla-La Mancha, C-A, de 7 de junio de 2002, EDJ 2002/43232, que enjuicia la conducta de una
empresa con incidencia en todo el territorio nacional y ya sancionada en el dmbito de otra Comunidad Auténoma. O, en
sentido diferente, la STSJ de Baleares de 11 de junio de 2001, Ar. 143 (citada por A. NIETO, ob. cit., pag. 513) que admite
28 infracciones distintas entendiendo que no se esta en presencia de una infraccién continuada.
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de su comision”"*’. Cabe sefialar, por tltimo, que la norma laboral no hace mas referencia
tedrica a la infraccion continuada que la contenida, como circunstancia que influye en la
graduacion de la sancion, en el articulo 39.7 citado, sin que se haga resefia ni menciéon
de ella en ningtin otro precepto (por ello debe acudirse, claro que perdiendo en especia-
lidad, a la norma procesal comun, que se aplica aqui de forma supletoria); no puede, en
este sentido, confundirse con la referencia del articulo 7.4 del reglamento sancionador
laboral antes mencionado por cuanto éste lo que contempla es la conducta persistente del
sujeto en la repeticién de unos mismos hechos que ya han sido sancionados y que puede
aplicarse a cualquiera que sea el tipo de infraccion, pues no se refiere a infracciones sino
a hechos.

(157) Articulo 39. 7 del TRLISOS, respecto a los criterios de graduacién de las sanciones. En nuestra opinioén, la referencia
al maximo de la calificacién que corresponda debe entenderse como la cuantia del tope maximo dentro del grado que sea
de aplicacion; asi, por ejemplo, si la calificacién de una infraccién en materia de prevencién de riesgos laborales es la de
grave y por el juego de los criterios de agravacion se pretende imponer una sancién en grado medio, aplicando el factor de
la persistencia continuada deberd imponerse la sancién en la cuantia fijada para el tramo maximo del grado medio.
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Analisis de la Ley reguladora

de la subcontratacion

en el sector de la construccion

Resumen

MIGUEL ANGEL SANCHEZ DE LA ARENA

Inspector de Trabajo
y de la Seguridad Social

Andlisis de la ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion

La Ley 32/2006 por la que se requla la sub-
contratacion en el sector de la construccion,
que comenzard su vigencia en el mes de abril,
supone una norma de va a tener una extraor-
dinaria importancia en el sector, al afectar
a la estructura del modelo de organizacion
productiva que estd implantado. Los aspec-
tos mds significativos son, la limitacion del
numero de subcontrataciones que se pueden
desarrollar sobre una misma actividad o tarea
constructiva, la exigencia de inscripcion de
todas las empresas que participen como con-
tratistas y subcontratistas en un registro publi-
co a efectos acreditativos que disponen de los
condicionantes de calidad y solvencia exigidos,

la necesidad de contar las empresas con un
numero minimo de trabajadores con contrato
por tiempo indefinido, y por ultimo la obliga-
cion de disponer en cada obra de un libro de
subcontrataciones donde refleje la dinamica
de la misma a los efectos de facilitar el control
por las partes interesadas. La Ley ademds de
buscar el saneamiento del sector, tiene un claro
sentido preventivo ya que estd demostrado que
el exceso de subcontratacion y la participacion
de empresas sin unos minimos estructurales y
de calidad produce un deterioro importante de
las condiciones de sequridad de los trabajado-
res, provocando indices de siniestralidad muy
elevados que necesariamente hay que corregir.
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Abstract

Analysis of the law regulating the subcontracting in the building sector

The Law 32/2006 by which is regulated the
subcontracting in the building sector, that
will take effect in April, implies a norm that
will have an extraordinary importance in
the sector, because it affects to the structure
of the pattern of productive organization
that is implanted. The most significant
aspects are, the limitation of the number
of subcontractings that can be developed
on the same activity or constructive task,
the requirement of inscription of all the
companies that participate as contractors
and subcontractors in a public registry for a
assurative purpose that have the conditions
of quality and solvency required, the necessity

Sumario:

to have the companies a minimum number
of workers with contract for a limitless time,
and lastly the obligation of having in each
construction a subcontracting book where
it is reflected its dynamics to the effects of
facilitating the control for the interested parts.
The Law besides looking for the sanitation
of the sector, has a clear preventive sense
since it is demonstrated that the excess of
subcontracting and the participation of
companies without some structural minima
and of quality produces an important
deterioration of the security conditions of the
workers, causing indexes of very high calamity
that must be necessarily corrected.

1. Significacion y contenido general de la Ley. 2. Obligaciones seiialadas en la Ley.

1. SIGNIFICACION Y CONTENIDO GENERAL DE LA LEY

La aprobacién de la Ley 32/2006, reguladora de la subcontratacién en la construccién,
ha supuesto un acontecimiento importante para el sector por el cambio que implicara en
su estructura. Si bien va dirigida especificamente al sector de la construccion, ésta se pro-
yectara hacia todas las empresas que participan en las obras que tengan esta consideracion




segun la determinacién reflejada en el articulo 2 —excavacion,
movimiento de tierras, construccién, montaje y desmontaje de
elementos prefabricados, acondicionamiento e instalaciones,
transformacion, rehabilitacién, reparacion, desmantelamien-
to, derribo, mantenimiento, conservacion, pintura, limpieza, y
trabajos de saneamiento— aunque por la naturaleza de la propia
actividad empresarial estén encuadradas en otros sectores pro-
ductivos y no les sean de aplicacion los convenios colectivos
de la construccion.

Las novedades obligacionales introducidas precisaran para su
asimilacién real un tiempo mas amplio que los seis meses de
vacatio legis establecidos en la Disposicién Final Tercera para su
entrada en vigor, para el reajuste del nuevo marco organizativo
que establece, mucho mas novedoso de lo que en una prime-
ra reflexion parece. El éxito en su aplicacion va a depender
en buena manera del grado de aceptacion y de predisposicion
por parte de las empresas a su cumplimiento, por lo cual era
importante lograr el maximo consenso posible por parte de
los agentes sociales, més efectivo que las medidas coactivas a
imponer desde la Administracién.

La limitacién a una unica subcontratacion en las actividades de
utilizacion primordial de mano de obra tiene un enorme cala-
do que ha pasado aparentemente desapercibida bajo el reflujo
de las tres subcontrataciones permisibles cuando no se pro-
duzca esa circunstancia, sin embargo son aquéllas, sin género
de duda, las tareas mads significativas para la construccion, en
donde el empleo de mano de obra es cuantitativamente mayor,
soporta con mayor intensidad las consecuencias de la preca-
riedad, y en definitiva, son los trabajadores los que sufren con
mayor intensidad los efectos de la siniestralidad laboral, que la
Ley intenta evitar.

El hecho de que la regulacion sea por una Ley con un elevado
grado de aceptacion por parte de todos los grupos parlamen-
tarios, con disidencias poco significativas de cara al contenido
esencial de regulacion, ya que sélo las ha habido en cuanto a
las referencias limitativas hacia los trabajadores auténomos y a
las exigencias de los porcentajes de empleo fijo de las empre-
sas, hace elevar su importancia; la primera norma con rango
legal que aborda aspectos organizativos de matiz preventivo
para un determinado sector, supone un gran mérito de todos
los que han participado en su elaboraciéon, valor que no debe
estar empafiado por la indeterminacién que presentan algunos
de sus contenidos fruto tal vez de la precipitaciéon en cerrar

EL EXITO EN LA
APLICACION
DE LA LEY VA A DEPENDER
DEL GRADO
DE ACEPTACION
Y PREDISPOSICION
POR PARTE
DE LAS EMPRESAS
A SU CUMPLIMIENTO
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determinados puntos ante la dificultad que entrafiaban, que podian poner en riesgo la
propia Ley.

La Ley admite necesaria la regulacién de la subcontratacién en un sentido positivo, como
manifestaciéon del principio de libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado que facilite la participacion de las pequefias y medianas empresas en la activi-
dad de la construccién y distribucion de los beneficios, lo que contribuye a la creacion
de proyectos empresariales y a la creacién de empleo, sefialando que cualquier forma de
organizacion empresarial es licita siempre que no resulte contraria al ordenamiento juri-
dico, consiguiendo un mayor grado de especializacién, cualificacion de los trabajadores
y utilizacién de los medios técnicos cada vez mas eficaces y productivos, que influyan
positivamente en la inversiéon en nueva tecnologia.

La necesidad mas imperiosa para la regulacion legal de la subcontratacion en el sector de
la construcciéon como forma organizativa del trabajo, se centra en la elevada siniestralidad
laboral que este sector sufre, como vienen demostrando los estudios estadisticos elabora-
dos y la gravedad de los accidentes, teniendo por lo tanto la significacién de ser una nor-
ma protectora dirigida prioritariamente a la prevencién de riesgos laborales, como asi lo
sefala el articulo 1 al establecer como su objeto: “mejorar las condiciones de trabajo del
sector en general, y las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores del mismo,
en particular”, alusién de capital importancia para su propia configuracion juridica en el
encaje normativo, ya que la limitacién a la libertad de empresa que la Ley implica, pro-
tegida como derecho fundamental en el articulo 38 de la Constitucién en su Capitulo II,
estd plenamente justificada en aras al derecho a la integridad de las personas reconocido
por el articulo 15 de la misma, y también para incluir casi todos los incumplimientos a
los preceptos de la Ley reguladora de la subcontrataciéon en infracciones de esta naturale-
za, con una carga sancionadora superior a la de otras materias del orden social.

Las causas motivadoras para las exigencias y requisitos que establece la Ley a las empresas
contratistas y subcontratistas, se centran en el exceso en las cadenas de subcontratacion
que se da en el sector de la construccion, que ademas de no aportar ningun elemento po-
sitivo desde el punto de vista de la eficiencia empresarial que se deriva de la mayor espe-
cializacion, propicia la participacion de empresas sin una minima estructura organizativa
que permita garantizar que se hallen en condiciones de hacer frente a sus obligaciones de
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, de tal forma que su participacion
en el encadenamiento sucesivo e injustificado de subcontrataciones produce la reduccion
de los margenes empresariales y de la calidad de los servicios proporcionados de forma
progresiva, hasta el punto de que en la ultima subcontratacion los margenes son muy
escasos, favoreciendo el trabajo sumergido, justo en el empresario final que ha de res-
ponder de las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores que realizan las obras,
excesos de subcontratacién que representan practicas empresariales incompatibles con la
seguridad y salud en el trabajo que la Ley pretende limitar.




Los aspectos obligacionales novedosos que establece la Ley son dirigidos a una triple di-
reccion: limitacién del nimero de subcontrataciones, de forma que se marca un ntmero
maximo de subcontrataciones que sobre una determinada actividad o tarea se pueden
realizar, marcindose a esos efectos el numero de tres, salvo en aquellas subcontrataciones
que impliquen empleo fundamental de mano de obra para cuya situacion solo serd po-
sible una unica subcontratacion; exigencia de unos requisitos organizativos y de calidad
minimos para las empresas que participan en las obras, que serdn reflejados en una acredi-
tacion empresarial de idoneidad mediante la inscripcion en un registro correspondiente,
asi como disponer de un nivel minimo de plantilla estable, y el establecimiento de un
mecanismo documental a través del Libro de Subcontrataciones que permita conocer la
dinamica de externalizacién que se produce en las obras a todas las partes que intervienen
en la misma, cuya informacién contenida facilite el control por parte de la Administraciéon
y la participacion de los trabajadores.

A pesar del avance que el texto normativo representa en cuanto al camino ya recorrido,
donde los aspectos esenciales estin casi resueltos, quedan puntos de dificil solucién de
cara al futuro y otros abiertos atn por resolver, hacia los que expresamente la propia Ley
les dirige a un proximo desarrollo reglamentario, aspectos obligacionales de importan-
cia como son: contenido y forma para la inscripcion de las empresas en los registros de
empresas acreditadas que se establezcan para tal fin y la coordinacién entre los diversos
registros creados de base territorial; criterios y forma de aplicar los porcentajes estableci-
dos de contratos de trabajo por tiempo indefinido por las empresas que participen en el
sector; contenido obligacional del Libro de Subcontrataciones.

También el texto de la Ley ha previsto la regulacion mediante negociacion colectiva, as-
pectos esenciales que incidiran positivamente en la seguridad del sector, como resultan
ser: los procedimientos de representacion de los trabajadores, los programas de forma-
ci6on preventiva que se han de implantar, la formacién que han de disponer los trabaja-
dores y su forma de acreditacion con la participacion activa de la Fundacion, asi como el
disefio de modalidades de contratacion para adaptar el objeto de los contratos por obra
o servicio determinado, actualmente implantado, a otras férmulas que garanticen una
mayor estabilidad en el empleo. Aunque resulta loable que la Ley se refiera al valor de la
negociacion colectiva para dar solucién a deficiencias importantes que tiene el sector de
cara a la formacién y a la representacion de los trabajadores, por las particularidades pro-
pias del mismo, centradas especialmente en la temporalidad, la rotacion de trabajadores,
atomizacion de la unidad empresarial y pequena dimensioén de la misma, para conseguir
esos objetivos se enfrenta a una particularidad mas, representada por la pluralidad de
convenios colectivos de sectores que ademas de los de construccién, aunque en menor
medida, también son afectados por las actividades que se desarrollan en las obras de cons-
truccion —metal y madera principalmente—.

2. OBLIGACIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY

El contenido esencial de la Ley 32/2006 esta reflejado en su Capitulo II, al establecer: los
requisitos de calidad o solvencia exigibles a las empresas contratistas y subcontratistas
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para poder intervenir en el proceso de subcontratacién, vinculados con la exigencia de
un determinado nivel de estabilidad en las plantillas; la obligacién de inscripcion de las
empresas en un registro; el régimen de la subcontratacion, a través de la limitacion del
numero de subcontrataciones que se puedan efectuar ante una determinada actividad o
tarea; asi como la necesidad de documentar las subcontrataciones que se efectien en la
obra mediante la obligacién de disponer del Libro de Subcontratacion.

Conjuntamente con estas obligaciones totalmente novedosas, se establecen otras cuya
esencia supone repeticiéon de fundamentos obligacionales reflejados en disposiciones le-
gales ya vigentes, como resulta el deber de vigilancia de las empresas contratistas y sub-
contratistas y sus correspondientes responsabilidades; alusiones a derechos de informa-
cién de los representantes de los trabajadores de las empresas afectadas por las relaciones
de contratacién y subcontratacion, y la forma de acreditar la formacién preventiva por
parte de los trabajadores que vayan a trabajar.

R) Requisitos de calidad y solvencia exigibles a las empresas. El Registro de Empresas Acreditadas

A los efectos de evitar que empresas sin ningtn tipo de estructura organizativa produc-
tiva, ni solvencia empresarial en ningin aspecto, que su Unico objetivo constituye ser
un eslabon mas de la cadena de subcontratacion como meras intermediarias, participen
en el sector de la construccién por la quiebra del deber de seguridad que esas carencias
producen en la seguridad del trabajo, el articulo 4 de la Ley establece un conjunto de
requisitos a las empresas, para que puedan intervenir como contratistas o subcontratistas
en las obras de construccion, éstos son:

— Poseer una organizacion productiva propia, contando con los medios materiales y per-
sonales necesarios, y utilizandolos para el desarrollo de la actividad contratada.

— Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propios del desarrollo de la acti-
vidad empresarial.

— Ejercer directamente las facultades de organizacién y direccion sobre el trabajo desa-
rrollado por sus trabajadores en la obra y de los trabajadores autébnomos, ejecutando el
trabajo con autonomia y responsabilidad propias y fuera del ambito de organizacién y
direccién de la empresa que las haya contratado.

Esta tripleta de condiciones hay que entenderla en su conjunto, va dirigida a exigir que
las empresas que intervengan en construccién constituyan unas figuras empresariales rea-
les y no entidades aparentes como mera forma instrumental de titularidad de relaciones
mercantiles o laborales, que sirvan de cobertura a verdaderas cesiones ilegales de mano
de obra contrarias al contenido del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que fo-
menten la precariedad que la presente Ley intenta erradicar. Son empresas por lo general
indemnes a las responsabilidades que pueden derivar por sus incumplimientos al carecer
de bienes o derechos con los que hacer frente a las mismas, incumplimientos entre los




que figuran no sélo los que pueden derivar de las relaciones
mercantiles o laborales asumidas, sino también de las sancio-
nes que las puede imponer la Administraciéon por incumpli-
mientos de obligaciones preventivas, y las correspondientes
indemnizaciones a las que deben hacer frente.

En el sector de la construccién por la naturaleza de la propia
actividad, que se efecttia en un lugar de titularidad ajena per-
teneciente a un promotor para su beneficio y aprovechamien-
to, donde el centro de trabajo lo constituye precisamente la
obra a realizar, resulta ficil para determinadas especialidades
constructivas, precisamente en las que se exige para su rea-
lizaciéon utilizacién primordial de mano de obra, ser empre-
sario sin disponer de ningtn activo patrimonial. Una buena
parte de la actividad empresarial en estas situaciones se limita
a actividades de gestion comercial y practicas mercantiles, en
las cuales solo se precisa concertar con un grupo de trabaja-
dores —que generalmente se han constituido ellos mismos en
empresa, o son auténomos— y contratar con ellos un precio
por el trabajo a realizar; o convenir mercantilmente a un me-
nor precio con otra empresa la realizacion de la totalidad de
los trabajos contratados con una anterior; y en las mejores de
las situaciones, incorporar a un conjunto de trabajadores por
un determinado tiempo coincidente con el de realizacion de
la actividad en esa obra a una sociedad mercantil mediante un
contrato por obra o servicio determinado.

Estos requisitos de calidad y solvencia que implican restric-
ciones en el ambito empresarial, deben tener una acogida
favorable por parte de las empresas de construcciéon que ver-
daderamente lo son, al disponer de medios adecuados para el
desarrollo de su actividad empresarial y tener capacidad para
asumir sus propias obligaciones, ya que la presencia en el sec-
tor de la construccién de empresas con aquellas carencias no
lleva mas que a un deterioro del sector con el aprovechamien-
to ilegitimo de la situacion por parte de algunas empresas en
perjuicio de las muchas que no pueden asumir la dindmica de
precios impuesta por los que compiten con menos costes.

Conjuntamente con esos tres requisitos la Ley establece tam-
bién la necesidad de cumplir con tres exigencias mads, como
son:

—Acreditar que disponen de recursos humanos en su nivel di-
rectivo y productivo que cuentan con la formacién necesaria
en prevencion de riesgos laborales.

EN EL SECTOR
DE LA CONSTRUCCION
RESULTA FACIL
PARA DETERMINADAS
ESPECIALIDADES,
EN LAS QUE SE EXIGE
PARA SU REALIZACION
UNA UTILIZACION
PRIMORDIAL
DE MANO DE OBRA, SER
EMPRESARIO
SIN DISPONER
DE NINGUN ACTIVO
PATRIMONIAL
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— Acreditar que disponen de una organizacién preventiva adecuada a la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

— Estar inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas previsto en la Ley.

Analizando separadamente estos requisitos que conforman la exigencia de calidad y sol-
vencia, surgen las siguientes reflexiones:

a) “poseer de organizaciéon productiva propia, y los medios materiales y personales ne-
cesarios, y utilizarlos para el ejercicio de la actividad contratada”. Esta exigencia estd sin
determinar en la Ley mas alla de la luz que pueda representar el analisis de los puntos
siguientes que la complementan. No esta previsto en desarrollo reglamentario qué re-
quisitos objetivos deberan tener las empresas para poder solicitar la inscripcién en el
Registro de Empresas Acreditadas previsto en el articulo 4.2.b). Por el contrario, establece
el articulo 4.3 que las empresas contratistas o subcontratistas acreditaran el cumplimiento
de los requisitos de este articulo mediante una “declaracién suscrita por su representante
legal formulada ante el Registro de Empresas Acreditadas”.

Habria que haber aprovechado el momento legislativo para poder concretar las exigen-
cias especificas que el futuro Registro deberia considerar para proceder a la inscripcién.
Para que este requisito pueda ser valorado es imprescindible que la propia Ley hubiera
establecido de forma taxativa en qué se traducen esos términos y elementos concretos, al
menos los documentales que sirvan de referencia para demostrar que posee organizacion
productiva propia y cuenta con medios materiales y personales, si bien en cuanto a estos
ultimos estdn en parte definidos, al menos cuando se accede a la solicitud de inscripcién,
por la exigencia de la norma establecida en otro precepto de un nivel minimo de plantilla

fija.

Parece este punto cerrado con mucha precipitacién, ya que deberia haber dejado ex-
presamente abierta la puerta a un futuro desarrollo reglamentario de forma que no de-
penda exclusivamente del acto declarativo de la propia empresa, y permitiera establecer
normativamente los parametros de evaluacion para cada requisito y la documentacion
o elementos de constancia que resultaran oportunos. La linea ya marcada es de dificil
transvase y retoque en un futuro desarrollo ante la naturaleza especialmente sensible de
lo analizado al rozar con derechos protegidos constitucionalmente, cualquier restriccién
que se establezca por via reglamentaria seria una limitacién al libre ejercicio de la activi-
dad empresarial, no prevista por la Ley. La rotundidad de la forma de acreditar la posesién
de aquellos requisitos y lo escueto de su redaccion hacen dificil la exigencia de algo mas
que muestre al Registro la idoneidad de la declaracién empresarial para su inscripcién,
debiendo proceder de forma automdtica sin poder entrar en el andlisis del fondo de la
solicitud.

Solo el futuro reglamento de forma indicativa y voluntaria podria seflalar determinada
documentacion que las empresas pueden aportar junto con la declaracién, que sirvieran




de soporte para acreditar las exigencias establecidas: una memoria de la empresa, organi-
grama de su estructura y lineas de produccion, descripcion de los recursos, distribucion
de los mismos, balance de situacién y cuentas de resultados, programas y proyectos pro-
ductivos de futuro, etc., pero se nos escapa poder precisar con qué finalidad en concreto,
ya que la declaraciéon empresarial es el requisito unico que ha establecido la Ley.

Las empresas van a encontrar dificultades para lograr la ansiada seguridad juridica y po-
der conocer si cumplen los requisitos que establece el articulo 4, mas alla de lo indicado
respecto al porcentaje de plantilla fija. Hay que tener en consideracién que la exigencia de
los requisitos para participar en la dindmica de la subcontratacién no puede finalizar en
términos absolutos con la propia declaracion, que si bien es valida de cara a la inscripcion
en el Registro, no esta exenta de las responsabilidades y sus consecuencias en el orden
que corresponda, por hechos ocurridos sobre los que se proyectara la verdadera realidad
empresarial a la cual ha dado cobertura mediante una falsedad declarativa respecto a de-
terminados requisitos empresariales exigibles por la Ley reguladora de la subcontratacion,
y que en su momento deberd demostrar su cumplimiento.

También resulta una importante carencia la indeterminacion de qué érgano publico ad-
ministrativo o judicial tiene capacidad para valorar la falsedad de la declaracion del em-
presario, si es posible hacerlo y en qué momento procede, ya que tampoco parece que la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tenga capacidad para iniciar un procedimiento
sancionador cuando compruebe aquellas carencias. Parece que ante la naturaleza de lo
analizado, una vez detectada la posible falsedad por presentar una situacién absoluta-
mente distinta a la que prueba la realidad de los hechos, deberia ser la jurisdiccién social
la que podria entrar a valorar la declaracion de las empresas a estos efectos, a través del
correspondiente procedimiento establecido en norma de rango legal.

b) “asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo de la ac-
tividad empresarial”. Se puede proyectar la misma reflexién que la efectuada en el punto
anterior, si bien podria haber sido menos dificultoso y mas factible resolver la cuestion
mediante el establecimiento en la norma de una forma de garantizar las responsabilida-
des econdmicas, como seria la obligatoriedad de suscribir una pdliza de responsabilidad
civil en funcién de unos determinados parametros u otro tipo de garantias de semejante
naturaleza. Segun la letra de la Ley, vale también para el cumplimiento de este requisito
una declaracién empresarial de que tiene capacidad econémica para soportar las respon-
sabilidades que pueden devenir durante el desarrollo de la actividad empresarial, sin que
resultara necesario que dicha declaraciéon venga acompanada con una relacion de activos
o disponer de un instrumento de garantia que la empresa considera suficiente, como asi
hubiera sido lo adecuado.

c) “ejercer directamente las facultades de organizacién y direccion sobre el trabajo desa-
rrollado por sus trabajadores en la obra y, en el caso de los trabajadores auténomos, ejecu-
tar el trabajo con autonomia y responsabilidad propia y fuera del ambito de organizacién
y direccion de la empresa que les haya contratado”. Es un requisito que complementa
con el sefialado en el primer apartado en cuanto a la existencia de una verdadera unidad
productiva empresarial, de forma que si aquél incide en aspectos estructurales genéricos
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de la organizacién empresarial, éste contiene una obligaciéon determinante y concreta de
conducta empresarial, dirigida a evitar situaciones de cesion ilegal de trabajadores y cual-
quier forma de prestamismo laboral que se pudiera dar en la obra contraria al contenido
del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, cuyo apartado 2 sefiala que “se entiende
que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente articulo
cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos
de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposiciéon de los trabaja-
dores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de
una actividad o de una organizacién propia y estable, o no cuente con los medios necesa-
rios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condiciéon
de empresario”, de forma que durante la realizacién de los trabajos de construccién la
direccién de los mismos se efectie por medio de la propia linea jerdrquica empresarial
de los trabajadores que los ejecutan, y en ningun caso estén integrados dentro de la orga-
nizacion de la empresa para la cual se subcontrataron los trabajos.

Manifestacion de esta exigencia desde la éptica productiva se produce cuando la titulari-
dad del resultado del trabajo se recibe una vez finalizado, momento en que se produce la
transmisién de la obra o servicio contratado. Ello no implica que no se puedan efectuar
entregas parciales del trabajo ya ejecutado y una actividad de control durante su desarro-
llo, pero en todo caso salvando la autonomia organizativa de la empresa subcontratista o
del trabajador auténomo que efectua el trabajo.

La forma de acreditar el cumplimento de este requisito a los efectos de inclusién en el
Registro, no supone mas que una declaracién de intenciones mediante la manifestacion
expresa del cumplimiento de una obligaciéon establecida en la legislacion vigente, que a
todas luces resulta irrelevante al ser un requisito esencial para que se produzca una verda-
dera subcontratacion, ya que en caso contrario seria una cesién de mano de obra, con las
consecuencias que produce no sélo en el orden administrativo sancionador como infrac-
cién muy grave segun el articulo 8.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, sino también
en el orden penal establecido en el articulo 312 del Codigo Penal. Otra cuestion seria si
se impusiera alguna limitacién temporal para actuar como contratistas o subcontratistas,
o para permanecer inscritas en el Registro empresas que hayan sido sancionadas por estas
conductas ilegales.

d) “acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo,
que cuentan con la formacién necesaria en prevencion de riesgos laborales”. El presente
requisito supone la exigencia de formacién preventiva suficiente a las personas que inte-
gran la estructura de la empresa, tanto las personas que ejercen las funciones de gestién
empresarial a niveles directivos, como el resto trabajadores a través de los cuales se dirige
la produccién. Para determinar la formacién preventiva de cada nivel habrd que tener
en consideracion el organigrama de la propia empresa sobre la que habra que girar la
acreditacién.




La condicién de una determinada cualificacién empresarial
para poder actuar como empresa en el sector de la construc-
cién no es una obligacion nueva, sino que ya la Ley 38/1999,
Ordenadora de la Edificacién, en el articulo 11 con un sentido
mas amplio que el actual, referido s6lo a formacién preven-
tiva, seflala entre los requisitos para ser constructor “tener la
titulacién o capacitacion profesional que habilita para el cum-
plimiento de las condiciones exigibles para actuar como cons-
tructor” exigencia que también se encuentra en via muerta por
la indeterminacion del contenido obligacional si bien en este
caso no va sucedida de una autodeclaracion.

En este punto como elemento de referencia a falta de otro,
habra que acudir al texto del Convenio General del Sector de la
Construccion, en el cual se establece con caracter enunciativo y
voluntario el contenido formativo a impartir por la Fundacién
Laboral de la Construccion a los siguientes niveles: gerentes de
empresa (moédulo de 10 horas lectivas); responsables de obra
y técnicos de ejecucion (modulo de 15 horas); mandos inter-
medios (moédulo de 15 a 20 horas); delegados de prevencién
(moédulo de 50 horas).

A diferencia de las exigencias de los puntos anteriores, la acre-
ditacién de este requisito ante el Registro si bien resulta valida
la mera declaracién del representante de la empresa, la mis-
ma deberd estar avalada por la certificacién de haber superado
los senalados modulos por parte de la entidad con capacidad
para certificar formacién preventiva, y resulta posible que re-
glamentariamente se establezca la forma de acreditar la for-
macion preventiva, ya que ademas de ser una obligacion que
puede enmarcarse dentro del deber de formacién que tienen
las empresas hacia todos sus trabajadores, es una prevision que
se hace en los preceptos tipificadores de incumplimientos de
la Ley.

e) Disponer de “organizaciéon preventiva adecuada a la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Labo-
rales”. Con respecto a esta exigencia hay que estar al contenido
del Capitulo IV de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
y al Capitulo II del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero,
Reglamento de los Servicios de Prevencion. Cualquiera que sea
la modalidad preventiva de que disponga la empresa, sera uni-
taria para la empresa y dirigida hacia todos los centros de tra-
bajo que tenga. Las modalidades preventivas son: asuncién por
el empresario de forma personal de las funciones preventivas;
designacién de trabajadores para tales funciones; por concierto
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con una entidad acreditada como servicio de prevencion ajeno; constituyendo un servicio
de prevencién propio; constituyendo un servicio de prevencién mancomunado.

Al igual que lo sefialado en la exigencia anterior, ante la mera declaracion de la empresa
de disponer de una organizacion preventiva adecuada resulta posible que reglamentaria-
mente se establezca para el tramite de inscripcién la obligacion de aportar documenta-
cién correspondiente donde quede reflejada la correspondiente modalidad preventiva, al
ser su cumplimiento una obligacién empresarial establecida en la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales. Mas compleja resulta la posibilidad de que el Registro pueda entrar a
analizar el contenido de la organizacion preventiva y su adecuacion correspondiente a las
necesidades que cada empresa tiene. Parece que se ha olvidado la Ley de hacer referencia
al plan de prevencioén, instrumento documental que parece esencial de cara a cumplir
la necesidad de la integracion real de la prevencion en la empresa establecida por la Ley
54/2003, a los efectos de dar una solucién apurada a uno de los graves defectos que tiene
nuestra normativa preventiva, que permite por el enjambre de alternativas posibles llegar
a la externalizacion absoluta de la prevencion hasta hacerlo algo lejano para la empresa.

La eleccion de la modalidad preventiva viene marcada por el nimero de trabajadores
que tenga la empresa, asi como por la naturaleza de los trabajos que efectie. Resulta
obligatorio disponer de un servicio de prevencion propio que cubra al menos dos de las
cuatro especialidades preventivas (seguridad en el trabajo, higiene industrial, medicina
del trabajo, ergonomia y psicosociologia aplicada) cuando la empresa disponga en plan-
tilla de mas de 250 trabajadores, ya que resulta preceptivo a partir de ese niimero para
las que realicen determinadas actividades entre las que se encuentran “en obras de cons-
truccion, excavacion, movimientos de tierras y tuneles, con riesgo de caida de altura o
sepultamiento”, riesgos que van a estar siempre presentes en las empresas que se dedican
a la construccion, o cuando de forma excepcional por razones de especial peligrosidad o
siniestralidad por la autoridad laboral asi se establezca. Una variante de servicios de pre-
vencion propios son los servicios de prevencion mancomunados entre varias empresas
del mismo sector productivo, grupo econdémico, ubicadas en un area geografica determi-
nada, o entre empresas que comparten un mismo centro de trabajo.

f) “estar inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas”. Este requisito seria de extraor-
dinaria importancia si en la Ley se le hubiera dotado de un cometido mas ambicioso del
que ha resultado, de forma que la inscripcién en el Registro de Empresas Acreditadas
supusiera efectivamente que las reflejadas en €l fueran empresas con una calificacién
suficiente en todos sus aspectos para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores,
que realmente era la intencién buscada. Para ello hubiera sido necesario que un érgano
administrativo o el propio Registro revestido de competencias para ello pudiera entrar a
valorar el cumplimiento de los requisitos exigibles en el articulo 4 a las empresas, y s6lo
en caso positivo proceder a la inscripcién registral, labor efectivamente muy ambiciosa
pero que verdaderamente hubiera tenido los efectos buscados, que tinicamente estén en
el mercado empresas con posibilidad de afrontar las obligaciones preventivas por tener
medios para ello.




No resulta 16gico que una empresa que comparezca al Registro vaya a reconocer que no
dispone de esas condiciones, si su deseo es participar como contratista o subcontratista,
siendo por tanto un salto al vacio en una exigencia obligacional carente de un contenido
mas alla del propio significado que cada uno le otorgue o que le pueda devenir en caso de
falsedad. Estar inscrita en el Registro se convertird en una obligaciéon meramente formal
de contenido documental ya que en esas condiciones, tal como se ha regulado, el tramite
de la inscripcién no es garante de ninguna condicion especifica de calidad ni solvencia,
ni tampoco de seguridad juridica.

El Registro de Empresas Acreditadas dependera de la autoridad laboral competente, en-
tendiéndose la correspondiente al territorio de la Comunidad Auténoma donde tenga
el domicilio social la empresa contratista o subcontratista que se vaya a inscribir, si bien
la inscripcion tendra validez para todo el territorio nacional, siendo sus datos de acceso
publico con la salvedad de los referentes a la intimidad de las personas. Esta previsto por
la Ley que reglamentariamente se establecerdn la actuacién del Registro, la forma y los
efectos de la inscripcion, asi como los sistemas de coordinaciéon de los distintos registros
dependientes de las autoridades laborales autonémicas.

B) Mantenimiento de un nimero minimo de trabajadores con contrato indefinido

Resulta obligatorio para las empresas, segtin establece el articulo 4.4 de la Ley, para poder
actuar en el sector de la construccién como contratistas o subcontratistas, disponer de un
nivel minimo de empleo fijo en relacién al nimero total de la plantilla, para lo cual se
marcan unas referencias porcentuales proyectables al tiempo que va trascurriendo desde
la entrada en vigor para facilitar la adaptacion de las estructuras empresariales a la nueva
organizacion del trabajo que las exigencias legales establecen. Dichos plazos culminan a
los treinta y siete meses, momento en que las empresas han de contar con, al menos, una
plantilla con contrato indefinido del 30% sobre el total de la misma, de forma que “las
empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para
la realizacion de trabajos en obras del sector de la construccién deberan contar, en los tér-
minos que se determine reglamentariamente, con un nimero de trabajadores contratados
con caracter indefinido que no serd inferior al 10% durante los dieciocho primeros meses
de vigencia de esta Ley, ni al 20% durante los meses del decimonoveno al trigésimo sexto,
ni al 30% a partir del mes trigésimo séptimo, inclusive”. Esta exigencia sirve ademads para
objetivizar parte de lo reflejado en el articulo 4.1.a), referido a medios personales necesa-
rios, de forma que sean entidades empresariales con finalidad productiva real.

Se deja expresamente a futuro desarrollo reglamentario la forma de aplicacion del precep-
to que, si bien en lo esencial estd definido, existen claras dificultades para su aplicacién de
forma general en un sector en donde la variacion de las plantillas por efectos de la tempo-
ralidad es una caracteristica implicita de la naturaleza de la actividad, ademas de ser muy
variados los cometidos empresariales que se desarrollan y el tamafio de las empresas. La
forma de computo que se debera establecer en el reglamento sera fundamental para poder
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aplicar la norma, que incidird en los periodos temporales que han de servir de referencia
0 en qué momento.

Tal vez haya que pensar en la posibilidad de introducir alguna variante especifica para em-
presas que trabajan en el sector de cara al concepto del trabajador con caracter indefinido,
y alguna modalidad de vinculacién estable con la empresa —podria ser de fijo de activi-
dad—, mientras exista actividad productiva empresarial, que pueda resultar equiparable
a los efectos de computo como trabajadores por tiempo indefinido buscando el sentido
de la obligaciéon que no debe ser otra que conseguir el mantenimiento de una estructura
personal estable que resulte imprescindible para el éxito de la integracién preventiva en
todos los niveles como obligaciéon empresarial.

C) Limitacion de las subcontrataciones

Como régimen de la subcontratacion, senala el articulo 5 de la Ley las limitaciones es-
tablecidas para subcontratar por las empresas y trabajadores autéonomos actividades a
efectuar en las obras de construccién, considerando que constituye el aspecto esencial del
contenido de la Ley. El régimen de contratacién no tiene limitaciones en su proyeccion
horizontal de forma que el promotor, titular del centro de trabajo que constituye la obra
de construccién, podra contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno,
asi como con trabajadores auténomos; implica que puede existir un indeterminado nu-
mero de contratistas y de trabajadores auténomos, cada uno debera abordar la parte de la
obra o actividad contratada, bien directamente o mediante subcontrataciones dentro de
las limitaciones que se establecen, alternativa esta ultima que esta privada para los traba-
jadores autobnomos, los cuales no podran en ningun caso ni circunstancia subcontratar lo
contratado por ellos.

Dentro de la terminologia de trabajadores auténomos debemos entender los trabajadores
por cuenta propia que actian bajo la cobertura de una contratacién mercantil para reali-
zar una obra o prestar un servicio de forma individual, directa y personal, sin disponer de
ningun trabajador a su cargo. Los trabajadores autonomos estan bajo minimos en cuanto
a la afectacion general de las normas de prevencion de seguridad y salud porque hasta el
momento no se han abordado desde el legislador los condicionantes preventivos de su
actividad laboral, salvo referencias inexigibles hacia ellos (excepto por incumplimiento
de obligaciones de cooperacién y coordinacién) que contiene la normativa especifica de
construccion, y la proyeccion que se hace por el articulo 12 del Real Decreto 1627/1997
hacia las empresas contratistas y subcontratistas de la responsabilidad del cumplimiento
de las normas preventivas por parte de los trabajadores autéonomos. Resulta logico que
estos trabajadores no puedan subcontratar actividades constructivas que ellos anterior-
mente han contratado por no disponer de capacidad al menos normativa para desarrollar
el cumplimiento de obligaciones de gestién preventiva, que como comitente le corres-
ponde hacia el subcontratista que hipotéticamente pudiera contratar. Acertadamente se
ha culminado con esa prohibicién, ya que en caso de no haber sido asi, los trabajadores




auténomos hubieran roto la linea de transmisiéon de responsa-
bilidades en cuanto al deber de vigilancia.

Las limitaciones que marca la norma van referidas exclusi-
vamente a las lineas verticales de contrataciéon que se inician
en cada contratista, comenzando a computarse el nimero de
subcontrataciones con la que tiene lugar entre el contratista y
el primer subcontratista que de hecho se refiere a la segunda
transmisién del objeto de la actividad —la primera es la que
tiene lugar entre el promotor y el contratista—. Cada uno de los
escalones en que se estructura el proceso de subcontratacién
se denomina por la Ley nivel de subcontratacién. El conteni-
do de la subcontrata en cualquiera de sus niveles, sin entrar
en limitaciones del objeto material de la misma, puede ser la
totalidad de la obra que ya fue objeto de una anterior contra-
tacién, o una parte de la actividad contratada.

En cada linea de contratacion vertical, existe un unico contra-
tista que sera la empresa principal de todas las subcontratistas
y trabajadores auténomos que participen, correspondiéndole
las obligaciones de vigilancia que establece el articulo 7. Segin
como esta redactado dicho precepto, las empresas contratistas
y subcontratistas que intervengan en las obras de construccién
deberan vigilar el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de
Subcontratacién por las empresas subcontratistas y trabajado-
res auténomos con que contraten, en particular, en lo que se
refiere a las obligaciones de acreditacion y registro reguladas
en el articulo 4.2 y al régimen de la subcontrataciéon que se
regula en el articulo 5. Las empresas subcontratistas cualquiera
que sea el nivel de subcontrataciéon deberan comunicar al con-
tratista, a través de sus respectivas empresas comitentes toda
la informacién o documentaciéon que afecte al régimen de la
subcontratacién, estableciéndose una responsabilidad solida-
ria entre el subcontratista que hubiera incumplido los requisi-
tos de acreditacion y régimen de subcontratacion y la empresa
contratista, al igual que ocurre con el resto de incumplimien-
tos de orden social que afectan a este tipo de relaciones entre
empresas, en la forma que establece el articulo 42.3 del Real
Decreto Legislativo 5/2000, y en materia preventiva de forma
especifica en el articulo 24.3 de la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales, cuyo contenido no resulta distinto al farragoso
e inteligible apartado 2 del articulo 7 de la Ley que se analiza.

Es posible que en una determinada obra el promotor reali-
ce con medios propios la totalidad de la misma, una parte, o
alguna actividad constructiva, teniendo en este caso la con-
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dicién de contratista a los efectos de aplicacién de esta Ley como asi ha determinado el
articulo 3.e), al igual que para otras obligaciones que marca la normativa de prevencion
de riesgos en la construccién contenidas en el Real Decreto 1627/1997 para los contra-
tistas, como es la elaboracion del plan de seguridad y salud de la obra y las restantes que
corresponde como empresa principal. Dentro de este supuesto entraria también cuando
se recurre a la figura del projet management, ya que si bien los actos de gestiéon empresarial
de la obra se contratan mercantilmente a una empresa externa que los dirige, las contra-
taciones y los actos decisivos empresariales los efectiia directamente el propio promotor,
0 una persona a su cargo y en nombre de éste. I[gualmente, cuando la contrata se haga
con una Unién Temporal de Empresas que no ejecute directamente la obra, cada una de
sus empresas miembro tendra la consideracion de empresa contratista en la parte de obra
que ejecute.

a) Posibilidad de subcontratar una obra o parte de la misma con un limite maximo
de tres subcontrataciones

Se establece por la Ley como norma general, posibilitando que la empresa que haya
subcontratado con una empresa contratista determinados trabajos, pueda a su vez sub-
contratar nuevamente la totalidad de los mismos o una parte de ellos con otras empresas
también subcontratistas, permitiendo que también estos segundos subcontratistas vuel-
van nuevamente a subcontratar con un tercer subcontratista en los mismos términos. Los
trabajadores auténomos también podran participar en el régimen de subcontrataciones,
si bien éstos no podran subcontratar nuevamente ni con otro autébnomo ni con otra em-
presa, produciéndose en todos los casos el fin de la cadena.

b) Posibilidad de forma excepcional de una subcontratacién adicional

A pesar de la elevada permisibilidad vertical que ofrecen las tres subcontrataciones de
forma sucesiva sobre el mismo objeto contractual, la Ley posibilita en casos fortuitos de-
bidamente justificados y de forma excepcional, una subcontratacion adicional. Las causas
para poder acceder a la cuarta subcontratacion deben de ser apreciadas como necesarias
por la direccién facultativa de la obra y esta subcontratacion debe ser autorizada con
anterioridad al momento de producirse. Debe ser por motivos tasados: exigencias de
especializacion de los trabajos; complicaciones técnicas de la produccién; circunstancias
de fuerza mayor por las que puedan atravesar los agentes que intervienen en la obra; la
contratacion de alguna parte de la obra con terceros.

La autorizacién de la subcontratacién adicional debera reflejarse de forma previa en el
Libro de Subcontrataciones por la direccion facultativa, sefialindose la causa o causas
motivadoras de la misma. Cuando se haya autorizado la subcontratacién excepcional el
contratista debera ponerlo en conocimiento del coordinador de seguridad y salud y de
los representantes de los trabajadores de las diferentes empresas incluidas en el ambito de
ejecucion de su contrato que figuren relacionadas en el Libro de Subcontratacién.




Igualmente se debera poner en conocimiento de la autoridad laboral competente la sub-
contratacion excepcional mediante la remisién, en el plazo de los cinco dias habiles si-
guientes a su aprobacion, de un informe en el que se indiquen las circunstancias de su
necesidad y de una copia de la anotacién efectuada en el Libro de Subcontratacion. Es
previsible que una vez que la autoridad laboral disponga de la comunicacién de la apro-
bacién de una subcontrataciéon adicional, se ponga en conocimiento de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social al efecto de comprobar mediante la correspondiente actuacion
inspectora la existencia de las causas de excepcionalidad y la veracidad de los motivos
alegados.

¢) Limitacién a una unica subcontrataciéon cuando la actividad contratada consista
primordialmente en aportaciéon de mano de obra

Como ya se ha reflejado en anteriores paginas, esta limitacién es de gran importancia, con
un enorme calado y que ella misma puede justificar la totalidad de la Ley, de forma que si
de la misma se consiguiera un amplio cumplimiento y fuera asumida por el sector con fa-
cilidad, una parte de las expectativas de la Ley se habrian cubierto. No todo en este punto
puede ser optimismo, sino que su aplicaciéon en ocasiones puede resultar muy compleja
por la variedad de situaciones que se pueden producir y por la indeterminacién legislativa
de en queé actividades se produce esta circunstancia, donde la actividad contratada consista
primordialmente por la propia naturaleza de la misma en aportaciéon de mano de obra, es
decir, que la actividad realizada sea fruto directo de la propia prestacién fisica o esfuerzo
del trabajador salvo las herramientas que pudiera utilizar. Son muchos y significativos en
una obra de construccion los trabajos que estan afectados por esta limitacion a la hora
de la subcontratacion, suponen la mayoria, y creemos que la Ley no ha apreciado en su
momento esta circunstancia, al enfocarse como una excepcionalidad al régimen general
de tres subcontrataciones, cuando en la realidad supone con mucho las situaciones que
con mas intensidad se producen.

Implica que los subcontratistas no podran subcontratar ninguna actividad productiva que
para su realizacién en la obra consista fundamentalmente en la aportacién de mano de
obra, entendiéndose por tal la que para la realizacion de la actividad contratada no utiliza
mas equipos de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas
portatiles, aunque cuenten con el apoyo de otros equipos de trabajo distintos de los sefia-
lados, siempre que éstos pertenezcan a otras empresas, contratistas o subcontratistas, de la
obra. También la propia norma sefiala que en estos casos no resulta posible una subcon-
tratacion adicional por circunstancias extraordinarias sobrevenidas, salvo que se diera la
situacion de fuerza mayor sefialada. Con esta limitacion se persigue que subcontrataciones
que no suponen ningun valor ailadido mas que el propio quehacer fisico del trabajador
pueda a su vez ser objeto de una nueva subcontratacién.

La Ley ha preferido no hacer una relacién de las mismas, dejando que en cada situacion
se aprecie por las propias empresas su inclusion como actividades que fundamentalmente
precisan de aportaciéon de mano de obra. En base a ello, a titulo de ejemplo, como activi-
dades mas significativas a las que se han limitado a una tinica subcontratacién, se sefialan
las siguientes: colocaciéon de ladrillos, material ceramico, bloques, o elementos prefa-
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bricados de tipo pladur o similares a efectos de tabiqueria o revestimiento en cualquier
lugar de la obra; formacién de rozas, introducciéon de canalizaciones y su cerramiento;
extendidos de morteros; construccion de estructuras en la cual se incluiran los trabajos
de formacion de encofrados, colocaciéon de ferralla, vertido, batido y extendido de hor-
migén y desencofrado; trabajados de alicatado y solado; trabajos de pintura de paredes
y fachadas; trabajos de colocacién de escayolas; trabajos en cubierta de colocacion de
tejas o planchas de cualquier material y de impermeabilizacién; trabajos de revestimiento
exterior de fachadas con cualquier tipo de material; trabajos de limpieza que no utilicen
aparatos a presion; trabajos de abertura y cerrado de zanjas con herramientas personales;
trabajos de colocacion de tuberias y canalizaciones, etc.

Para la determinacién de la naturaleza de la actividad a estos efectos, no entra en consi-
deracién la aportaciéon de los materiales, de forma que resulta indiferente si los mismos
los aporta la empresa subcontratista o lo hace la contratista. Lo que resulta significativo
para definir la exclusion del concepto de utilizacién prioritaria de mano de obra, es la
necesidad por la propia naturaleza del trabajo de utilizaciéon de maquinaria o tecnologias
especiales para el desarrollo de la actividad. Si aquéllas resultan imprescindibles segun
proyecto, o buenas practicas, no se estaria ante una actividad donde se produce priorita-
riamente el empleo de mano de obra.

Hay otra variante que la constituyen aquellas actividades que, si bien por su propia na-
turaleza no resulta esencial la utilizacién de maquinas o equipos de trabajo, su apoyo
resulta necesario e incluso a veces imprescindible. Incluso en estos casos se estaria ante
situaciones de prioritaria aportaciéon de mano de obra, salvo que dichos equipos sean
aportados por la propia empresa subcontratista y no pertenezcan a otras empresas que
también participan en la obra. Un ejemplo claro puede ser la realizacién de trabajos de
cerramiento de fachada mediante la colocaciéon de ladrillo, utilizando como elemento
esencial para poder realizar ese trabajo un andamio mecanizado; en caso que el andamio
utilizado sea proporcionado por el contratista, que serd lo mas frecuente, se estara en una
situacion de aportacion prioritaria de mano de obra; igual puede suceder cuando en la
realizacion de determinados trabajos subcontratados se utiliza la torre-grda instalada en
la obra, o cuando en la instalacion de canalizaciones en una zanja resulte necesaria la uti-
lizacién de una maquina especifica para su colocacién no aportada por la empresa de los
trabajadores que ejecutan el trabajo.

El anilisis de esas circunstancias referidas a la utilizacién de maquinaria de apoyo para
realizar las actividades supondrd en algunas situaciones hondas dificultades, ya que de
una parte habrd que determinar si el equipo de trabajo resulta esencial para la actividad
o Unicamente es un complemento necesario; si dicho equipo resulta esencial no se pro-
duciria la situacién de aportacién fundamental de mano de obra; si dicho equipo fuera
un complemento imprescindible habria que determinar la propiedad o la titularidad del
uso del mismo, de forma que si es aportado por la empresa subcontratista no seria tam-
poco una situaciéon de aportacién fundamental de mano de obra, aspecto sobre el que se
proyectaria ahora el problema. Respecto a ello el articulo 8.2 de la Ley sefala que cada




empresa debera disponer de la documentacion o titulo que
acredite la posesion de la maquinaria que utiliza.

También merece hacer una reflexion acerca de los equipos de
trabajo que resultan imprescindibles, en cuanto a conocer cual
seria la entidad de los mismos en sentido econémico o com-
plejidad técnica, aspecto que no esta determinado en la norma
y puede ser un obstaculo importante para su aplicacion. Por
seflalar ejemplos: una escalera de mano, un andamio tubular
simple, un castillete para hormigonar, puntales de sujecion, o
unas simples borriquetas, la utilizacion de todos esos equipos
auxiliares resulta imprescindible, pero son de tan poca signifi-
cacion en lo que representan un valor anadido a la mera pres-
tacién que habra que considerar que son medios materiales
muy basicos, que todas las empresas que se dediquen al de-
sarrollo de esa actividad constructiva han de disponer como
elementos inherentes a la misma, circunstancia que no puede
hacer cambiar el sentido de la aplicacién de la norma, cuando
efectivamente lo fundamental de la actividad es la aportacién
de mano de obra manifestada en esfuerzo fisico o la habilidad
y destreza del trabajador, aun con el apoyo de herramientas de
uso manual aunque sean motorizadas.

Otro punto caliente es el que representa el significado de he-
rramienta manual, incluidas las motorizadas portatiles que im-
prescindiblemente deba utilizar el trabajador para el desarrollo
su actividad. El criterio de la motorizacion y la portabilidad,
unico establecido en la norma, abre el abanico a una extensa
gama de herramientas, que puede englobar a todas aquellas
que usualmente son trasladadas de un punto a otro de la obra
de forma individual por el propio trabajador que las utiliza y
son de uso manual aunque funcionen con fuerza motriz.

D) Libro de Subcontratacion

Para documentar las subcontrataciones a los efectos de acre-
ditarlas y conocer su dindmica, el articulo 8 ha dispuesto que
en toda obra de construcciéon donde se produzcan subcontra-
taciones deberad existir un Libro de Subcontratacién que es-
tard permanentemente en la obra, para que puedan acceder
en cualquier momento, el promotor, la direccién facultativa,
el coordinador de seguridad y salud en fase de ejecucion, las
empresas y trabajadores auténomos, los técnicos de preven-
cién, los delegados de prevencion, la autoridad laboral y los
representantes de los trabajadores de las diferentes empresas
que intervengan en la obra.

PARA DOCUMENTAR
LAS SUBCONTRATACIONES
A LOS EFECTOS
DE ACREDITARLAS
Y CONOCER SU DINAMICA
DEBERA EXISTIR UN LIBRO
DE SUBCONTRATACION
QUE ESTARA
PERMANENTEMENTE
EN LA OBRA
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En el documento se deberan reflejar, por orden cronolégico desde el comienzo de los
trabajos, todas las subcontrataciones realizadas en una determinada obra con empresas
subcontratistas y trabajadores auténomos, su nivel de subcontratacién y empresa comi-
tente, el objeto de su contrato, la identificacion de la persona que ejerce las facultades de
organizacion y direccion de cada subcontratista y, en su caso, de los representantes legales
de los trabajadores de las mismas, las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de
seguridad y salud que afecte a cada empresa subcontratista y trabajador auténomo, asi
como las instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud para marcar la
dindmica y desarrollo del procedimiento de coordinaciéon establecido, y las anotaciones
efectuadas por la direccién facultativa cuando se apruebe una subcontrataciéon por razo-
nes de excepcionalidad en los términos previstos en el articulo 5.3 de la Ley.

Esta sin resolver en la Ley la autoridad laboral autonémica competente que habilitara el
senalado libro, asi como el contenido y obligaciones y derechos que se derivan, aspectos
cuyo tratamiento reglamentario esta previsto, al tiempo que se procedera a una revision
de las distintas obligaciones documentales aplicables a las obras de construccién con ob-
jeto de lograr su unificacién y simplificacion.

3. CONSECUENCIAS SANCIONADORAS POR INCUMPLIMIENTOS A LA LEY

Como complemento indispensable para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
normativas que se establecen, se hace necesario que la Ley contemple los aspectos in-
fractores propios a los efectos de su incorporacién en los correspondientes preceptos del
Texto Refundido de la Ley de Infracciones en el Orden Social, sefialando la Disposicion
Adicional Primera los nuevos contenidos de los articulos 8, 11, 12 y 13 del Real De-
creto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que tipifica nuevas conductas constitutivas de
infracciones administrativas por incumplimiento de obligaciones contenidas en la Ley
32/2006. Las infracciones que en la Ley se establecen daran lugar a la imposicion de las
correspondientes sanciones por la Autoridad Laboral competente segin las cuantias esta-
blecidas en el articulo 40 del sefialado Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes del Orden Social, previa la tramitacion del procedimiento sancionador regulado por
el Reglamento contenido en el Real Decreto 928/1998, iniciado por Acta de Infraccién
emitida por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Una de estas nuevas tipificaciones estd incluida en el articulo 8 del Real Decreto Legislati-
vo 5/2000, al considerarse como infraccién muy grave no disponer del nimero de con-
tratos por tiempo indefinido que corresponda en funcion del total de la plantilla. Las res-
tantes infracciones reflejadas son consideradas de prevenciéon de riesgos laborales; como
infracciones leves se incluyen en el articulo 11 del Real Decreto Legislativo 5/2000, dos
nuevas conductas infractoras de un sentido documental.

Como infracciones graves se introducen por separado en el articulo 12 las que correspon-
den a los contratistas, subcontratistas y promotores, por desviaciones a las obligaciones




propias que establece la Ley, como son las referidas a los contratistas por no llevar al dia
el libro de subcontrataciones, incumplimientos del derecho de informacién a los repre-
sentantes legales de los trabajadores y acceso al libro de subcontrataciones, los incumpli-
mientos a requisitos que han de tener las empresas contratistas o subcontratistas, asi como
al régimen de contratacién tanto para contratistas como para subcontratistas.

En cuanto a las infracciones muy graves, se introducen en el articulo 13 del Real Decreto
Legislativo 5/2000 nuevas conductas, al igual que para las anteriores de forma separada
derivadas de obligaciones que corresponden a contratistas, subcontratistas y promotores,
entre las que se encuentran reflejados los incumplimientos a los requisitos que han de
tener las empresas, y por conductas contrarias al régimen de subcontratacion, de conte-
nidos idénticos a los tipificados como infraccién grave con la tnica diferencia de tratarse
de trabajos con riesgos especiales conforme a la regulacion reglamentaria establecida para
obras de construccion; actualmente el Real Decreto 604/2006 ha modificado el Anexo II
del Real Decreto 1627/1997 donde se relacionan los trabajos con riesgos especiales para
la obras de construccién. También se considera infraccién muy grave de los subcontra-
tistas el falseamiento de datos suministrados que den cobertura a incumplimientos del
régimen de subcontrataciones.
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La participacion de los trabajadores
en el capital social mediante operaciones
de asistencia financiera. Especial referencia

al articulo 81.2 LSA

Resumen

PATRICIA NIETO ROJAS

Becaria FPU Ministerio de Educacién

Universidad Carlos IIT de Madrid

La participacion de los trabajadores en el capital social mediante operaciones de asistencia financiera.

Especial referencia al articulo 81.2 LSA

La integracion de los trabajadores en el ca-
pital social puede ser instrumentada me-
diante diferentes vias: distribucion gratuita
de acciones, entrega de opciones sobre ac-
ciones o mediante la asistencia financiera
para la adquisicion de acciones; el objetivo
del presente articulo es analizar las implica-
ciones laborales de este tltimo mecanismo
previsto en el articulo 81.2 LSA que exceptua
de la prohibicion general de asistencia fi-
nanciera a los negocios dirigidos a facilitar
la adquisicion de acciones por el personal de
la empresa.

Abstract

Estas operaciones economicas plantean dos
cuestiones claras para el Derecho del Trabajo:
en primer lugar, la delimitacion del dmbito sub-
jetivo de aplicacion de esta excepcion pues el ar-
ticulo 81.2 LSA s6lo hace una referencia al “perso-
nal de la empresa”y, en sequndo lugar, aunque
la asistencia financiera puede revestir multiples
Jformas: créditos blandos, liberacion de autocar-
tera, descuentos; todas estas operaciones son
susceptibles de una valoracion economica y, en
consecuencia, nos deberiamos plantear si el lu-
cro obtenido por el trabajador derivado de las
mismas podria ser calificado como salario.

The participation of the workers in the social capital by means of operations of financial assistance.

Special reference to the article 81.2 LSA

The integration of the workers in the social
capital can be pursued by means of different

ways: free distribution of stocks, delivery
of options on stocks or by means of the
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financial assistance for the acquisition of
stocks; the objective of the present article is
to analyze the laboral implications of this
last mechanism foreseen in the art. 81.2 LSA
that exempt from the general prohibition of
financial assistance to the transactions applied
to facilitate the acquisition of stocks by the
staff of the company.

These economic transactions outline two clear

place, the delimitation of the subjective scope
of application of this exception because the
art. 81.2 LSA only makes a reference to the
‘company staff”and, in second place, although
the financial assistance can have multiple
forms: soft credits, autoholding liberation,
discounts; all these transactions are susceptible
of an economic valuation and, in consequence,
we should think about if the profit obtained by
the worker derived of them could be qualified

questions for the Laboral Right: in the first  as wage.

Sumario:

1. Participacion accionarial de los trabajadores. 2. Asistencia financiera para la

1. PARTICIPACION ACCIONARIAL DE LOS TRABAJADORES

Las profundas transformaciones en los mercados de trabajo y la intensificaciéon de la
competencia han modificado los sistemas de relaciones laborales. La superacién de un
modelo fordista de produccién ha dado paso a estructuras empresariales complejas, donde
la adaptabilidad y flexibilidad de los trabajadores son los elementos que determinan la
permanencia en el mercado. En este contexto, ha resurgido con fuerza el debate sobre
la participacién de los trabajadores en el capital social, no como una manifestaciéon del
histérico accionariado obrero' sino como una herramienta de gestién empresarial, en la
suerte de un colaboracionismo voluntario o “neocomunitarismo”, donde los empleados,
impregnados de la cultura empresarial, se integran patrimonialmente en la sociedad en
la que prestan servicios’. Este renovado interés, favorecido con la aprobacion de diversas
iniciativas comunitarias tendentes a fomentar el uso de esquemas de participacion finan-

(1) SUAREZ GONZALEZ, E., “Accionariado obrero y capitalismo popular”, en AAVV, Diecisiete lecciones sobre participacion de los
trabajadores en la empresa, FDUCM, Madrid, 1967, pags. 269 y ss.

(2) MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la ordenacion salarial, Aranzadi, Navarra, 1996, pag. 211.
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ciera’, persigue incrementar la implicacién de los empleados
en la empresa, que redunde en aumentos en la productividad
y reduzca los niveles de conflictividad social.

Estos mecanismos han adquirido una notable difusiéon en la
practica societaria, especialmente en los paises que, siguiendo
las recomendaciones comunitarias, han impulsado un marco
legislativo de fomento de estas formulas. En Espafia, el man-
dato impuesto a los poderes publicos de favorecer el acceso de
los trabajadores a los medios de produccién —articulo 129.2 HA RESURGIDO EL DEBATE
CE- encontré un timido acomodo en la Ley de Sociedades SOBRE LA PARTICIPACION
Anénimas®, con ocasiéon de la transposicion de la Directiva
77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976, tendente a coor- DE LS TRABAIADORES EN

dinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los EL CAPITAL SOCIAL
Estados miembros a las sociedades, en lo relativo a la consti- como U',M HERRAMIENTA
tucién de la sociedad anénima, asi como a sus modificaciones DE GESTION EMPRESARIAL,
y ampliaciones de capital®, en lo sucesivo Segunda Directiva DONDE LOS EMPLEADOS
en materia de sociedades®, recientemente modificada por la SE INTECRAN
]jérzcgze;ezgioe% l§1r8e/ gf ;igi)lgz;rlamento Europeo y del Consejo, PATRIMONIALMENTE

P ' EN LA SOCIEDAD
Con esta norma, el legislador comunitario impulsé dos férmu- EN LA QUE PRESTAN
las de participacion accionarial de los trabajadores, en primer SERVICIOS

lugar, prevé que la sociedad pueda adquirir acciones propias
para distribuirlas entre los empleados y, en segundo lugar, el
articulo 23.2 de la Directiva autoriza las operaciones de asis-
tencia financiera dirigidas a facilitar la adquisicion de acciones
por el personal de la sociedad o de otra sociedad del grupo.

Estas previsiones, incorporadas al ordenamiento espaiol con
sendas modificaciones en la legislacion societaria®, han canali-

(3) Iniciado con el primer informe PEPPER (Promotion of Employee Participation in Profits and Enterprise Results in the Member Status of the
European Community) elaborado en 1991 y la posterior aprobaciéon de la Recomendacion 92/433/CEE, del Consejo, de 27 de
julio de 1992, relativa a la promocién de la participacién de los trabajadores en los beneficios y resultados de la empresa
(incluida la participacién en el capital). (DO L 245 de 26 de agosto de 1992.) Los resultados fueron evaluados en el In-
forme PEPPER II (1996) y mas recientemente la Comunicacién relativa a un marco para la participacion financiera de los
trabajadores insiste en la necesidad de implantar estos esquemas, COM (2002) 364 final.

(4) RDLeg 1564/1989, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (BOE de 27 de diciem-
bre de 1989).

(5) DOL 026, de 31 de enero de 1977.

(6) La esperada promulgacién del Reglamento 2157/2001, por el que aprueba el Estatuto para una Sociedad Anénima
Europea y su complementaria Directiva 2001/86 no han previsto nuevas féormulas de participacién de los trabajadores en
el capital social.

(7) Aunque en lo ateniente a nuestro estudio, no existe ninguna modificacién especialmente relevante. Esta Directiva ha
sido publicada en el DOUE de 25 de septiembre de 2006.

(8) Se modificaron el articulo 75.1 LSA —adquisicion derivativa de acciones propias—y el articulo 81.2 LSA —excepcién de
la prohibicién general si las operaciones de asistencia financiera estan dirigidas a facilitar la adquisicion de acciones por
los empleados—.
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zado la participacion accionarial de los trabajadores a través de la distribucion de acciones
o de opciones sobre acciones’, bien de forma gratuita o de manera onerosa, aunque, en
este ltimo caso, la sociedad puede establecer cauces de financiacion dirigidos a facilitar
la adquisicion de acciones por los trabajadores. Este tltimo mecanismo, previsto en el
articulo 81.2 LSA, presenta numerosas implicaciones laborales, especialmente, cual es el
ambito de aplicacion de la excepcion y la posible naturaleza salarial de las atribuciones
patrimoniales derivadas de estas operaciones.

2. ASISTENCIA FINANCIERA PARA IA ADQUISICI()N DE ACCIONES

El articulo 81.1 LSA prohibe la prestacion de asistencia financiera a terceros para la adqui-
sicién de acciones propias, en consecuencia, la sociedad no puede realizar operaciones
econdmicas que generen una atribucién patrimonial a un tercero para la adquisicion de
acciones.

Esta prohibicién persigue suprimir practicas empresariales consistentes en la concesion
de préstamos que puedan suponer un riesgo patrimonial a la sociedad, bien alterando
la estructura de poder o distrayendo recursos propios para financiar la adquisicion'’.
Con las operaciones de auxilio financiero, la sociedad sufre una merma patrimonial sin
contrapartidas, al sustituir parte de su patrimonio social por un crédito con un tercero
adquiriente de las acciones.

Aunque, el propio articulo 81 LSA, en sus apartados segundo y tercero, exceptta del prin-
cipio general prohibitivo las operaciones dirigidas a facilitar la adquisicién de acciones
por el personal de la empresa o de otra sociedad de grupo —articulo 81.2 LSA—y a las
operaciones efectuadas por bancos u otras entidades de créditos en el ambito de las ope-
raciones ordinarias propias de su objeto social que se sufraguen con cargo a bienes libres
de la sociedad —articulo 81.3 LSA—.

La ratio de esta excepcién se fundamenta en la especial calidad de las partes'’; en el caso de
las operaciones realizadas por los bancos y otras entidades de crédito, las operaciones de
asistencia financiera forman parte de la actividad normal de estas entidades y la excepcion
que nos ocupa, prevista en el articulo 81.2 LSA, responde a un objetivo de politica social,
cual es favorecer la participacion accionarial de los trabajadores en la empresa.

(9) Las implicaciones juridicas de estas formulas han sido ampliamente analizadas por la doctrina, especialmente en lo
concerniente a las opciones sobre acciones. Por todos, AAVY, Stock options, tres perspectivas: mercantil, laboral y fiscal, Aranzadi, Na-
varra, 2001.

(10) Sobre los origenes de esta prohibicién, VAQUERIZO ALONSO, A., Asistencia financiera para la adquisicion de acciones propias,
Civitas, Madrid, 2003, pags. 49 y ss.

(11) PAZ-ARES, C., “Negocios sobre las propias acciones”, en AAVV, La reforma del Derecho espaiiol de las sociedades del capital, Civitas,
Madrid, 1987, pag. 604.




No obstante lo anterior, con la reciente aprobaciéon de la Directiva 2006/68, se permite
que en aquellos Estados Miembros donde la legislacion prevea la asistencia financiera a
un tercero, distinto de las excepciones previstas en la propia Directiva —trabajadores y
entidades de crédito—, estas operaciones sean posibles siempre que respeten los requisitos
enunciados en la Directiva'”.

R) Requisitos y ambito objetivo

Admitido el fundamento dogmatico de la excepcion, facilitar la integraciéon de los tra-
bajadores en el capital social, debemos plantearnos cuales son los requisitos que deben
respetar estas operaciones y qué negocios conforman el dmbito objetivo de la excepcién
prevista en el articulo 81.2 LSA.

a) Requisitos de las operaciones de asistencia financiera

A pesar de que la legislacion nacional no establece ninguna prevision especifica sobre los
requisitos que deben observar las operaciones de auxilio financiero en favor de los traba-
jadores, la literalidad de la Directiva y una interpretacion teleolégica de la norma instan a
defender que es necesario el uso de bienes libres y la constitucién de una reserva equiva-
lente a los créditos anotados en el activo en concepto de asistencia financiera.

El articulo 23.2 de la Segunda Directiva en materia de sociedades menciona la exigencia
relativa a la utilizacién de fondos libres y a la dotaciéon de una reserva sin hacer distincién
entre las dos excepciones legales (adquisicién de acciones por los trabajadores y opera-
ciones realizadas por los bancos y entidades de crédito). Por tanto, todas las operaciones
de auxilio financiero dirigidas a facilitar la adquisicién de acciones por los trabajadores
deben respetar la integridad del capital social; ni los acreedores ni el trafico societario
deben sufrir las consecuencias econémicas derivadas de estas operaciones'’.

Existe una presuncion sobre la licitud de estos negocios, presuncion que podra ser desvir-
tuada si se demuestra que el objetivo del auxilio financiero dirigido a facilitar la adquisi-
ci6on de acciones por los trabajadores es defraudar a los acreedores o actuar en contra del
interés social, en este caso, la operacion sera afectada por la prohibicién general prevista
en el articulo 81.1 LSA'™.

(12) La Directiva 2006/68/CE, de 6 de octubre de 2006, ha modificado el articulo 23 de la Directiva 77/91/CE para
exceptuar de la prohibicién general de asistencia financiera a aquellas legislaciones que permitan la prestacién de asistencia
financiera a un tercero para la adquisicion de acciones propias, bien de forma directa o indirecta, siempre que en dichas
operaciones se cumplan las condiciones enunciadas en los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto del articulo 23 de la
Directiva 2006/68/CE. El texto modificado puede consultarse en: DOUE de 25 de septiembre de 2006, serie L 246, pag.
35.

(13) Vid. PAZ-ARES, C.; PERDICES HUERTO, A., “Los negocios sobre las propias acciones”, en URIA, R.; MENENDEZ,’A.,
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Civitas, Madrid, 2003, pag. 486. En el mismo sentido, FERNANDEZ FERNAN-
DEZ, M.C., La asistencia financiera para la adquisicion de acciones/participaciones propias, Comares, Granada, 2001, pag. 341.

(14) VAQUERIZO ALONSO, A., op.cit., pag. 519.También se muestran contrarios a las operaciones de financiacién a un tnico
trabajador por contravenir ese acto “principio tan evidente como el del interés social”, PAZ-ARES, PERDICES HUERTO, A.,
op. cit., pag. 485.

B e e e e L e e e e |




doctrina

En segundo lugar, nos tenemos que cuestionar si la excepcion dirigida a facilitar la adqui-
sicion de acciones por los trabajadores exige que estas operaciones sean colectivas exclu-
yendo, en consecuencia, negocios dirigidos a un tnico empleado. Una parte de la doc-
trina defiende que no es posible articular operaciones de asistencia financiera dirigidas a
un unico trabajador ya que la ratio de la excepcion es favorecer la participacion accionarial
de los trabajadores, entendidos como una colectividad'®, aunque, dado el silencio legal
y haciendo una interpretacién extensiva de la excepcién, entiendo que la empresa si que
podria facilitar la entrada de un tnico trabajador, valioso en términos empresariales, en
el capital social, asistiendo financieramente esta operacién en el marco de la excepcion
consignada en el articulo 81.2 LSA.

No obstante, en la mayoria de los Estados Miembros, para poder optar a los beneficios
fiscales vinculados a la implantacién de féormulas de participacién financiera, estas opera-
ciones deben realizarse en el marco de la politica retributiva general de la empresa, o en
su caso del grupo de sociedades. Esta opcién ha sido asumida por el legislador espainol
al considerar que la entrega gratuita de acciones y los programas de ofertas de acciones
a precio inferior al del mercado no tendran la calificacién de rendimientos de trabajo en
especie, siempre que la oferta de adquisicion se realice a trabajadores que se encuentren
en activo, se entreguen acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empre-
sas del grupo de sociedades y que el conjunto de las acciones entregadas por trabajador
no supere una determinada cantidad (articulo 43.2 Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas).

b) Ambito objetivo de la excepcién

Finalmente, respecto a cudles son las operaciones que pueden quedar subsumidas en la
excepcion, el propio articulo 81.1 LSA establece los tres negocios mas utilizados para
instrumentar las operaciones de auxilio financiero —anticipar fondos, conceder préstamos
o prestar garantias— pero establece una clausula de cierre en la que se incluye cualquier
otra operacion que tenga como resultado directo una atribucién patrimonial que permi-
ta a los trabajadores adquirir acciones de la sociedad empleadora o de otra sociedad de

grupo.

El hecho relevante es que, con este auxilio, un tercero pueda adquirir acciones financia-
das por la sociedad; en segundo lugar, es necesario que este proposito de adquisicion se
haga patente en el contrato, debiendo actuar como motivo comun (de la sociedad y del
tercero financiado); Gnicamente se podra hablar de asistencia financiera, en el sentido del
articulo 81.2 LSA, cuando la finalidad de la norma sea facilitar la adquisicion de acciones
por un tercero. Existe, en consecuencia, una relacién de causalidad de cardcter netamente
final entre el suministro de financiacién por la sociedad y la adquisicion de acciones'e.

(15) FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C., op. cit., pig. 339.
(16) VAQUERIZO ALONSO, A., op.cit., pdg. 126.




Admitida esta prevision, existen determinados negocios cuya
inclusion en el ambito de la excepciéon no es una cuestién
pacifica; especialmente aquellas operaciones cuya finalidad
principal no es la adquisicion de acciones sino que ésta es un
resultado accesorio de aquella operacién. Asi, la admisibilidad
dentro de las operaciones de asistencia financiera de supues-
tos dudosos, como son la entrega de opciones sobre acciones,
las compras apalancadas de empresas por los trabajadores o
la distribucion de obligaciones convertibles en acciones, solo
sera posible si existe un nexo causal entre el auxilio prestado
por la sociedad y la posterior adquisiciéon de acciones por el
tercero asistido.

— Opciones sobre acciones

Como es sabido, la entrega de opciones sobre acciones es un
negocio en virtud del cual la empresa ofrece al trabajador con
cardcter irrevocable una opcién personal e intransferible de
comprar o no, a un precio reducido, acciones de la propia em-
presa o de otra ajena a la relacion laboral, en un momento fi-
jado o dentro de un plazo concreto, de manera que la empresa
adquiere la obligacion de entregar al trabajador el numero de
acciones fijado al precio convenido, cuando vencido el plazo
perfeccione el derecho a comprarlas y ejercite la opcién'’. Con
estas operaciones, la sociedad persigue retener a los trabajado-
res mas valiosos que no podran adquirir las acciones hasta que
no haya transcurrido el plazo previsto en el plan.

Aunque con la entrega de opciones sobre acciones la socie-
dad pueda proveer fondos a terceros, su objetivo no es éste
sino que responde a una logica distinta, cual es fidelizar a los
trabajadores que solo podran ejercitar su opciéon y obtener
algin beneficio si permanecen en la empresa el tiempo fijado
en el documento de concesion de la opcion. No existe, en
consecuencia, el nexo causal entre la financiacién y la poste-
rior adquisicion, requisito exigido para poder encuadrar este
negocio dentro de la excepcion prevista en el articulo 81.2
LSA'S,

(17) STSJ de Madrid de 22 de febrero de 2001 (Ar. 779).

EXISTEN DETERMINADOS
NEGOCIOS CUYA
INCLUSION EN EL AMBITO
DE LA EXCEPCION
NO ES UNA CUESTION
PACIFICA; ESPECIALMENTE
AQUELLAS OPERACIONES
CUYA FINALIDAD
PRINCIPAL NO ES
LA ADQUISICION
DE ACCIONES SINO
QUE ESTA ES UN
RESULTADO ACCESORIO

(18) PAZ-ARES, C., Comentarios, op. cit., pdg. 482. En contra de esta tesis, VAQUERIZO ALONSO defiende que la entrega de
opciones sobre acciones a los trabajadores puede encuadrarse dentro del régimen excepcional del articulo 81.2 LSA, dada

la amplitud de la definicién prevista en la LSA, op.cit., pag. 522.
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— Compras apalancadas o leveraged buy-out

Otra de las operaciones cuestionadas son las compras apalancadas realizadas por traba-
jadores, LBO —Leveraged Buy-Out— en la terminologia anglosajona. Esta operacién se puede
definir como la adquisicién por los trabajadores de un paquete de control de una socie-
dad (target), utilizando para ello fuentes de financiacién ajenas en su mayor parte al grupo
promotor de la operacién y reembolsable con cargo a los recursos patrimoniales de la
propia sociedad. El resultado de todo LBO es el traslado sobre el patrimonio de la socie-
dad adquirida del coste de la adquisicion.

La falta de una regulacién positiva sobre las implicaciones de estas operaciones y la trasla-
cién del coste de la operacion a la sociedad adquirida son los argumentos utilizados para
defender su no admisibilidad entre los negocios exceptuados de la prohibiciéon general
de asistencia financiera a favor del personal de la empresa'®, ya que los riesgos implici-
tos a estos negocios no desaparecen aunque sean los trabajadores quienes realicen dicha
operacion®.

Pero, a sensu contrario, si el coste de las compras apalancadas realizadas por los trabajadores
no es soportado, total o parcialmente, por el patrimonio social y el préstamo o crédito
concedido para la adquisicion del target es reembolsado con cargo a recursos libres, dichos
negocios podran ser subsumidos en la excepcién prevista en el articulo 81.2 LSA. En con-
secuencia, solo seran prohibidas aquellas operaciones cuyo coste sea repercutido sobre el
patrimonio de la sociedad adquirida®".

— Obligaciones convertibles en acciones

El ultimo supuesto que tiene un dificil encaje en el régimen excepcional del articulo 81.2
LSA es la asistencia financiera de la sociedad para que los trabajadores adquieran obliga-
ciones convertibles en acciones. Este mecanismo societario, regulado en el articulo 292
LSA, incorpora para su titular un derecho, no la obligacién, de adquisicién o suscripcion
de un valor de la propia entidad emisora o de otra entidad, en un tiempo o plazo habil de
ejercicio y por un precio determinado o determinable®”.

Como hemos visto, la operatividad del articulo 81 LSA exige que la sociedad suministre
financiacién a un tercero para la adquisicion de acciones. En el supuesto que nos ocupa,
la sociedad puede instrumentar obligaciones con fines distintos, perfectamente legitimos,
por ejemplo, obtener créditos a un interés mas bajo que en el mercado, asi, el interés

(19) Vid. también. FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C., “La prohibicién de asistencia financiera para la adquisicién de accio-
nes propias como obstaculo a ciertas compras apalancadas o leveraged buy outs”, en RDM, ntim. 232, 1999, pag. 578.

(20) VAQUERIZO ALONSO, A., op.cit., pag 523.
(21) FLORES DONA, M S., Adquisicion de acciones financiada por la sociedad, Edersa, Madrid, 2002, pag. 239.

(22) FERNANDEZ DEL POZO, L., “Asistencia financiera a los trabajadores para la adquisicién de acciones propias (articulo
81.2 LSA)”, en RDBB, num. 47, 1992, pag. 834.




societario no es tanto favorecer la adquisiciéon de acciones por tercero sino utilizar estas
obligaciones como un instrumento sustitutivo de ampliaciones del capital social.

Por ello, hasta el momento que el titular de la obligacién no ejercite el derecho de con-
version y se convierta en accionista de la sociedad, la entrega de obligaciones convertibles
no debe considerarse subsumida en el régimen privilegiado previsto en el articulo 81.2
LSA™,

B) Ambito subjetivo de aplicacion. Beneficiarios

Otro de los problemas interpretativos que se plantea en relacién a la asistencia finan-
ciera a favor de los trabajadores es determinar el concreto circulo de beneficiarios de la
excepcion. El articulo 23.2 de la Segunda Directiva en materia de sociedades establecia
exceptuadas de la prohibicién general de asistencia financiera las operaciones dirigidas
a facilitar la adquisicién de acciones por el “personal” de la sociedad o de una sociedad
afin a ésta. Las significativas diferencias sobre participacion accionarial de los trabajadores
entre los Estados Miembros forzaron al legislador comunitario a optar por un término
genérico e impreciso como “personal” a la hora de delimitar el dmbito subjetivo de
aplicacién de esta excepcién. Esta redaccion fue una auténtica “carta blanca”?* para los
legisladores nacionales.

En Espana, el articulo 81.2 LSA reprodujo el término “personal”, terminologia que no es
utilizada en el ordenamiento laboral para encuadrar a los sujetos tutelados por el ET; no
obstante, todos los trabajadores sujetos a una relacién laboral comtn pueden ser asistidos
financieramente por la sociedad para la adquisiciéon de acciones propias o de otra socie-
dad del grupo, siendo irrelevante la modalidad contractual que les una con la sociedad™.
Del mismo modo, los trabajadores de alta direccion, sujetos a una relacién laboral de
caracter especial, también podran quedar incluidos en el marco de la excepcion?®.

Por el contrario, los administradores, excluidos de la tutela del ordenamiento laboral?’,
no podran participar en operaciones de asistencia financiera. Entre las razones que funda-
mentan esta exclusion estan los posibles conflictos de intereses entre la sociedad asistente

(23) PAZ-ARES, C.; PERDICES HUERTO, A., op.cit., pag. 419; En contra de esta tesis, BAYONA GIMENEZ, R., “La prohibicién
de asistencia financiera”, en Aranzadi RdS, num. 19, 2002, pag. 319 [ “La asistencia financiera para la adquisicién de acciones
convertibles puede provocar los mismos resultados practicos y por tanto debe incluirse en el ambito de aplicacion de la
norma”].

(24) FERNANDEZ DEL POZO, L., Asistencia, op. cit., pig. 845.

(25) Inclusion undnime en la doctrina mercantilista; FERNANDEZ DEL POZO, L., op.cit., pag. 813; VAQUERIZO ALONSO,
A., op.cit., pag. 525; FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C., La asistencia, op. cit., pag. 336.

(26) FLORES DONA, M.S., Adquisicion, op. cit., pdg. 302.

(27) Articulo 1.3.c) ET. Sobre el origen y fundamento de esta exclusién, vid. MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANU-
DO, F.; GARCIA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, Tecnos, 13* edicién, Madrid, 2004, pag. 173. El articulo 1.3.c) ET excluye
del dmbito laboral a quien desarrolla una actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los
6rganos de administracion en las empresas que revistan forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacion de
cometidos inherentes al cargo.
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y los administradores asistidos, dada la facultad de los administradores para intervenir
activamente en la adopcién de operaciones de auxilio financiero?®.

No obstante y a tenor de lo dispuesto en el articulo 130 LSA, la retribuciéon de los ad-
ministradores si que podra incluir la entrega de acciones o de opciones sobre acciones
de la compania o de una sociedad de grupo, siempre que esta retribucion esté prevista
en los Estatutos sociales y para su aplicacion se obtenga el acuerdo favorable de la Junta
General.

La exclusion de los administradores de las operaciones de asistencia financiera sigue la
tendencia legislativa iniciada en otros Estados Miembros; en Francia los articulos 106 y
148 de la Ley de Sociedades excluyen expresamente a los administradores de los negocios
de asistencia financiera con independencia de la finalidad de esta operaciéon. En Alemania,
el articulo 115 AktG prohibe la concesion de créditos a los miembros de la direccién o
del Consejo de Administracion sin el consentimiento expreso de la Junta General y en
Italia, el articulo 2624 del Codigo Civil prohibe que los administradores reciban dinero
de la sociedad para la adquisicién de acciones. El régimen mas permisivo radica en Gran
Bretaiia donde la section 153 (4) CA regula que los administradores (directors) pueden bene-
ficiarse de un plan de participacion financiera (employee share cheme), pero los excluye como
beneficiarios de los préstamos que haga la sociedad directamente a sus empleados sin la
mediacién de un programa de integracion de los trabajadores.

Finalmente, algunos autores” defienden que la propia racionalidad del articulo 129.2
CE y la finalidad social de esta norma mercantil podrian ser titulos habilitantes para in-
cluir como beneficiarios a otras personas, excluidas del ordenamiento laboral, pero que
mantienen una relaciéon de dependencia respecto a la sociedad financiadora. Los falsos
auténomos, los trabajadores “parasubordinados”, o personas que ya no presten servicios
en la sociedad podrian ser incluidos en operaciones de asistencia financiera impulsadas
por la sociedad.

Esta interpretacién no puede ser admitida con la redacciéon actual del articulo 81.2 LSA,
no obstante, y con el objetivo de favorecer la participacion en la empresa, seria conve-
niente que, de lege ferenda, se extendiese el ambito subjetivo de aplicacién de este mecanis-
mo societario, incluyendo dentro de la excepcion a personas dependientes de la sociedad,
aunque no estuviesen vinculadas a ésta mediante un contrato de trabajo.

Otro de los problemas interpretativos ha sido la admisién de sociedades intermedias de-
dicadas a la tenencia y gestién de acciones de los trabajadores en el ambito subjetivo de
la excepcion. El articulo 23.2 de la Directiva exceptuaba del régimen general prohibitivo
a “las operaciones efectuadas para la adquisicién de acciones por o para el personal de

(28) La exclusién de los administradores es, a juicio de FERNANDEZ DEL POZO, “aventurada”, vid. “Revisién critica a la
prohibicién de asistencia financiera”, en RDS, num. 234, 1994, pag. 186. Por el contrario, se muestran a favor de esta ex-
clusién VAQUERIZO ALONSO, A., op. cit., pég. 525; FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C., op. cit., pég. 336.

(29) PAZ-ARES, C.; PERDICES, A., Comentarios, op. cit., pag. 478; BAYONA GIMENEZ, R., op.cit., pig. 358.
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la sociedad o de una sociedad afin a ésta”, pero el articulo
81.2 LSA no consigné la expresién “para el personal”. Este
argumento ha sido utilizado por parte de la doctrina para de-
fender la no inclusion de estas sociedades dentro del circulo
de beneficiarios de las operaciones de asistencia financiera*.
En cambio, una interpretaciéon conforme con la Directiva y la
propia finalidad de la norma (articulo 3.1 CC) debe forzar su
admision®'.

En otros Estados Miembros, la creacion de estas sociedades ha
sido un éxito para la adquisicion y gestién de activos de los
empleados. En principio, los trabajadores pueden ser reacios
a concentrar su capital exclusivamente en su empresa pero si
se crea un mecanismo colectivo que diversifique su inversion,
los posibles riesgos se reducen. La dilatada trayectoria de los
fideicomisos (trust) en Inglaterra o los planes de ahorro colec-
tivos (plan d’epargne enterprise) en Francia son un claro ejemplo
del éxito de estas formulas de participacion colectiva.

Finalmente, la finalidad de la norma, facilitar la participacién
accionarial de los trabajadores en la empresa en sentido econo-
mico, justifica que la Segunda Directiva integre los negocios
de asistencia financiera para la adquisicion de acciones por los
trabajadores de cualquier sociedad del grupo y no exclusiva-
mente de la sociedad empleadora; para ello, la norma comu-
nitaria permite que cualquier sociedad del grupo instrumente
cauces de financiacién dirigidos a facilitar la adquisicion de
acciones propias o de una sociedad afin.

En Espafia se plante6 cudl era el concepto de grupo a efectos
de aplicacion de la excepcién prevista en el articulo 23.2 de
la Segunda Directiva. En la transposicién de dicho precepto
podria interpretarse que la norma comunitaria se referfa al ri-
gido concepto de grupo fiscal o0 a un término mas amplio, uti-
lizando la concepcién de grupo prevista en el articulo 42 del
Cbdigo de Comercio, opcion finalmente admitida. Por tanto, a
los efectos de la excepcion prevista en el articulo 81.2 LSA se
utilizara el concepto de grupo mercantil previsto en el articulo
42 CCom., que establece que dos sociedades formaran parte

EN OTROS ESTADOS
MIEMBROS, LA CREACION
DE ESTAS SOCIEDADES
HA SIDO UN EXITO
PARA LA ADQUISICION
Y GESTION DE ACTIVOS
DE LOS EMPLEADOS

(30) GARCIA CRUCES, J.C., “Comentario al articulo 81 LSA”, en AAVY, Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, Tecnos, Ma-

drid, 201, pdg. 813; FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C., op.cit., pig. 340.

(31) BAYONA GIMENEZ, R., “La prohibicién”, op.cit., pig. 378; VAZQUEZ CUETO, J.C., Régimen juridico de la autocartera, Marcial

Pons, Madrid, 1994, pag. 491.
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del mismo grupo cuando, siendo una sociedad socio de otra, se encuentre en relacion la
misma en alguno de los siguientes casos:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miembros del érgano
de administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de
los derechos de voto.

d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los 6rganos de adminis-
tracion, que desempefien su cargo en el momento en el que se deban formular las cuentas
consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

Esta solucién fue plenamente coherente con el espiritu que inspir6 la segunda Directiva,
en cambio, la legislacién nacional se aparta de la norma comunitaria a la hora de delimi-
tar quiénes pueden prestar asistencia financiera dentro del grupo de sociedades ya que en
Espala, a tenor de lo previsto en el articulo 81.2 LSA, “Lo dispuesto en el apartado ante-
rior (prohibicién general de asistencia financiera) no se aplicara a los negocios dirigidos
a facilitar al personal de la empresa la adquisicion de sus acciones o de acciones de una
sociedad del grupo”, el trabajador sélo podra obtener asistencia financiera de la sociedad
donde presta sus servicios y no de cualquier sociedad del grupo.

C) Origen y naturaleza del beneficio obtenido en estas operaciones

La decision de fomentar planes de participacién de los trabajadores en el capital social
mediante operaciones de auxilio financiero puede tener su origen en una decisién unila-
teral de la sociedad, ser pactada en el contrato de trabajo, generalmente por trabajadores
con un alto poder de negociacién o prevista en el correspondiente convenio colectivo,
téormula bastante minoritaria en la practica negocial espaiola. Uno de los escasos con-
venios colectivos donde se ha pactado una operaciéon de auxilio financiero es el de la
empresa Oerlikon Soldadura®’, concretamente el articulo 31.3 de dicho convenio prevé
la posibilidad de que la sociedad otorgue préstamos a los empleados para la adquisicién
de acciones.

En la prictica societaria espafola, lo mds frecuente es que la asistencia financiera sea
producto de una decision libre de la empresa, que aplica criterios de politica retributi-
va “participativa”*’. En este caso, son los administradores sociales, cuya actuacién debe
guiarse por el respeto al interés social y a los deberes fiduciarios, quienes determinen el

(32) Convenio colectivo Oerlikon Soldadura, SA (BOE de 7 de agosto de 2002).

(33) FERNANDEZ DEL POZO, L., “Participacién de los trabajadores y directivos en el capital de las sociedades anénimas.
Examen de la cuestion en el Derecho Societario”, en RDM, ntim. 234, 1999, pag. 1405.

[94] e




concreto circulo de beneficiarios incluidos en la operacién y las condiciones de partici-
pacion, pudiendo exigir el cumplimiento de determinados requisitos, por ejemplo, una
antigiedad minima en la empresa o la superacién de determinados objetivos; siempre
que dicha decision se justifique en elementos de cardcter objetivo y razonable.

Admitida la competencia de los administradores sociales para determinar las condiciones
de la operacién, debemos plantearnos cudl es la calificacién juridica de las ventajas eco-
némicas obtenidas por los trabajadores. La calificacion de este lucro no ha sido objeto de
un pronunciamiento expreso en la legislacion societaria, tampoco encontramos ninguna
prevision sobre la naturaleza de estas operaciones en el ordenamiento laboral pero, en la
medida que estos cauces de financiacién puedan suponer un ahorro para el trabajador
cabria, en determinados supuestos, su calificacién como salario.

Esta ventaja vendra determinada por la diferencia entre el precio de la accién en el mer-
cado y el precio de venta ofertado por la empresa, si la asistencia financiera se ha instru-
mentado mediante un descuento en el precio de venta. Del mismo modo, si la sociedad
oferta un plan de participacion financiera a través de un préstamo sin interés dirigido a
la compra de acciones, la ganancia obtenida por los trabajadores sera el valor del interés
legal del dinero en el momento de la adquisicion.

Como hemos visto, la participacién en estas operaciones esta condicionada al manteni-
miento de una relacion laboral; existe, en consecuencia, un nexo causal entre la condicién
de trabajador de la empresa (o de alguna sociedad afin) y la ventaja que, en orden a la
adquisicién de acciones, la empresa atribuye a los beneficiarios®. Este descuento forma
parte de la retribucién de los trabajadores asistidos, ya que esta operacién tiene un valor
econémico cuantificable y trae causa en el contrato de trabajo, que se configura como
requisito para participar en la operacién. El articulo 141.2 TCE califica como retribucién
el “salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfe-
chas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en
razén de la relacion de trabajo”.

No obstante, de este hecho no puede deducirse que la ganancia obtenida tenga naturaleza
salarial; la presuncion de salariedad contenida en el articulo 26 ET “se considerara salario
la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie,
por la prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el
trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de descanso
computables por trabajo”, s6lo opera si la atribucién patrimonial trae causa en el trabajo
prestado.

Por tanto, todas las partidas que respondan a un animo diverso al remuneratorio, aunque
se reciban con ocasion de la vigencia de la relacién laboral, quedaran fuera del concepto
de salario. En las operaciones de asistencia financiera, el lucro obtenido por el trabajador

(34) GARRIGUES GIMENEZ, A., “La retribucién del trabajador mediante stock options: la cuestion de la naturaleza salarial de
las opciones sobre acciones en las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2001 y 1 de octubre de 2002”, en
Tribuna Social, nim. 148, 2003, pag. 56.
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no tendra caracter salarial, ya que no encuentra su origen en la prestacién del trabajo’®
sino que responde a un objetivo de gestion; la empresa utiliza estos mecanismos para
interesar a los trabajadores en la marcha del negocio, integrandoles patrimonialmente en
la sociedad donde prestan servicios.

Otra razén para negar el cardcter salarial de estas partidas es que el potencial aumento
en la capacidad econémica de los trabajadores asistidos sélo se producira después de una
opcién de consumo de éstos, es decir, la empresa ofertard un plan de compra de acciones
en términos mas ventajosos que el valor de estos titulos en el mercado bursatil y los traba-
jadores optaran, en ese momento, por adquirir o no acciones de la sociedad empleadora o
de otra sociedad del grupo. S6lo los trabajadores que decidan comprar acciones acogién-
dose a esta operacion, podran ver aumentada su capacidad econdmica.

La desconexion de esta potencial atribucién patrimonial y la prestacién de servicios pro-
fesionales es evidente, no trae causa en el trabajo prestado y, por tanto, no podrad ser
calificado como salario. El lucro obtenido de estas operaciones estd, en consecuencia,
separado de la prestacion de trabajo, rompiéndose la relacién de dependencia entre la
ventaja obtenida y el contrato de trabajo®. La ventaja patrimonial se obtiene de un titulo
contractual auténomo respecto de la relacion de trabajo; la asistencia financiera es un ne-
gocio juridico mercantil cuya funcién es integrar a los trabajadores en el capital social®’.

Cuestion distinta seria que las ventajas patrimoniales obtenidas fueran la contraprestacion
empresarial del trabajo, en este caso, estas atribuciones deben calificarse como salario. Asi,
si una empresa oferta la participaciéon en un negocio de auxilio financiero entre los ele-
mentos que conforman un determinado paquete retributivo a un tGnico trabajador y éste
acepta esta férmula como parte de su salario, parece clara su naturaleza salarial, dada la
vinculaciéon entre la atribucién patrimonial y la prestacion profesional. Del mismo modo,
si la participacion en una operacién de asistencia financiera estd condicionada al cum-
plimiento de determinados objetivos, previamente pactados, este lucro también formara
parte del salario del trabajador.

La libertad que existe en materia remuneratoria permite estas operaciones, por tanto,
seria posible que entre los elementos que conformasen el salario de un trabajador se
encuentren las ventajas econémicas derivadas de operaciones de asistencia financiera, o
de forma mas clara, un trabajador podria recibir acciones como contraprestacion empre-
sarial de sus servicios.

(35) PRADAS MONTILLA, R., “Salario y técnicas de incorporacion o fidelizacién de los trabajadores”, en Documentacion
Laboral, nim. 63, 2000, pag. 9.

(36) MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones extrasalariales (Estudio del régimen laboral, fiscal y de sequridad social aplicada), Mc Graw
Hill, Madrid, 1999, pag. 347.

(37) LANDA ZAPIRAIN, J.P, “Las nuevas formas de participacién en la empresa”, en AAVY, Gobierno de la empresa y participacion
de los trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales. Ponencias XVII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, AEDTSS, Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 2006, pag. 347.




Pero, el articulo 81.2 LSA es un negocio juridico mercantil que
no responde a un animo retributivo sino que prevé que los tra-
bajadores puedan adquirir acciones de la sociedad empleadora
o de otra sociedad del grupo, utilizando para ello los cauces de
financiacién suministrados por alguna de estas sociedades.

Una sociedad puede instrumentar estos planes como un ele-
mento de diferenciaciéon empresarial dentro de los denomi-
nados beneficios accesorios o fringe benefits*®. Con estas opera-
ciones, la sociedad premia o recompensa a sus trabajadores
que podran adquirir titulos de la sociedad o de otra sociedad
del grupo a un precio inferior al del mercado. La logica que
subyace en estas férmulas de participacién accionarial es clara,
conseguir una mayor implicacién de los trabajadores que ten-
ga una incidencia positiva en la productividad y favorezca la
competitividad empresarial®.

Tesis distinta es la mantenida en la STSJ de Galicia de 7 de mayo
de 2002* que enjuicia la indemnizacién que corresponde a
una trabajadora que ha sido despedida de forma improcedente
en el grupo Inditex; en este supuesto, la empleada habia sido
beneficiaria del Plan de distribucién gratuita de acciones im-
pulsada por la empresa con ocasiéon de su salida al mercado
bursatil y posteriormente habia sido incluida en los planes de
compra de acciones con descuento.

El TSJ calificé como salario la ventaja patrimonial obtenida
en ambas operaciones*', en el caso de la asistencia financie-
ra, prevista en el Folleto Informativo sobre la Oferta Publica
de Venta de Acciones de Inditex, donde se establece que “a
los efectos de disfrutar el descuento sefialado en el aparta-
do anterior, los empleados deberan mantener las acciones de
Inditex adquiridas en el contexto del Tramo de Empleados
de la Oferta en propiedad durante un periodo minimo de
seis meses desde la fecha de su adquisicién (esto es, hasta el
22 de noviembre de 2001). Si algtin empleado vendiera las
acciones adquiridas en el Tramo de Empleados antes del 22
de noviembre de 2001, debera comunicarlo a la Direccién de

EN LA PRACTICA
SOCIETARIA ESPANOLA,
L0 MAS FRECUENTE
ES QUE LA ASISTENCIA
FINANCIERA SEA
PRODUCIDA POR
UNA DECISION LIBRE DE
LA EMPRESA,

QUE APLICA CRITERIOS
DE POLITICA RETRIBUTIVA
“PARTICIPATIVA”

(38) MUNOZ RUIZ, A.B., “Tendencia al alza de los fringe benefits o beneficios accesorios”, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R.,
La negociacion colectiva en Espafia: una vision cualitativa, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pag. 466. [ “Estas utilidades, dinerarias o en
especie, quedan al margen de la retribucién del trabajo realizado, su origen esta en la relacién laboral, es decir, en el hecho

de prestar servicios en la empresa, (...)"].

(39) FERNANDEZ DEL POZO, L., Participacién, op. cit., pag. 1368.
(40) STSJ de Galicia de 7 de mayo de 2002 (As. 2253).

(41) STSJ de Galicia de 7 de mayo de 2002 (As. 2253).
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Personal de Inditex y reintegrar el descuento del 10% disfrutado en la adquisicion de las
acciones todo ello sin perjuicio de las consecuencias fiscales que pudieran derivarse de
la enajenacion”, este descuento es calificado como salario para los efectos de calculo de
la indemnizacién por despido improcedente, en base a que esta ganancia tuvo su origen
y causa en la relacion de trabajo y se explica en cuanto remuneradora también de los
servicios prestados.

3. CONCLUSIONES

La utilizacién de férmulas que posibilitan la integracion de los trabajadores en el capital
social, bien mediante la entrega gratuita de acciones o a través de operaciones de asis-
tencia financiera, estdn en fase de asentamiento y consolidacion en la practica societaria
espafola. La superacién de un modelo fordista de produccion, donde primaban estructuras
salariales igualitarias, ha dado paso a modelos econémicos que valoran la aportacion del
individuo a la organizacién*’.

En este nuevo marco, la retribucién de los trabajadores supera el concepto tradicional
de remuneracién y se configura como un factor de gestion empresarial. Las empresas
idean, en consecuencia, modelos de compensacion atractivos que supongan un aliciente
para ingresar o permanecer en la compania. Actualmente, la retribucion no es exclusi-
vamente la contraprestacion monetaria del trabajo realizado sino que cumple un papel
prominente en la captacién y retencién de los empleados mas valiosos*. Histéricamente
las estructuras retributivas eran disefiadas para que sirviesen a toda la organizacién con
independencia de la contribucién de cada trabajador a la empresa. Este modelo no sirve
en el mercado de trabajo actual donde la competitividad estd directamente relacionada
con la creacién de valor por los empleados.

Dentro de estos nuevos sistemas de compensacion, las formulas de participacién accio-
narial de los trabajadores estan configurandose como un elemento clave en las politicas
retributivas de las empresas, que ven en ellas un instrumento altamente eficaz para hacer
converger los intereses de los accionistas con los de los empleados**.

Su utilizacién ha sido claramente potenciada desde la Unién Europea, ya el Plan de Ac-
cion de 1974% contemplaba la participacion de los trabajadores en la empresa aunque el
impulso decisivo a las formulas de participacién financiera se materializo en el primer

(42) MERCADER UGUINA, J; MARTIN JIMENEZ, R., “Retribucién variable y gestion del rendimiento”, en ESCUDERO
RODRIGUEZ, R., La negociacion colectiva en Espaiia: una mirada critica, CCOO, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pag. 386.

(43) Sobre la funcién que debe desempefiar la retribucién, puede consultarse DELGADO PLANAS, C., Mucho mds que salario.
La compensacion total flexible, Pricewater House, Mc Graw Hill, Madrid, 2003, pags. 44 y ss.

(44) Garrigues & Andersen. Human Capital. Facthook, Retribuciones, Thomson, Aranzadi, Madrid, 2001, pag. 270.

(45) Resolucion del Consejo, de 21 de enero de 1974, relativa a un programa de accién social, DO C 013, de 12 de febrero
de 1974.




informe PEPPER (promotion of employee participation in profits and entreprise results) que analizd
la situacién existente en los diferentes Estados Miembros. Tras este estudio, el Consejo
adopto formalmente la Recomendacién de la Comision sobre las férmulas de partici-
pacién financiera de los trabajadores en la empresa, que insistia en que la implantacion
de estas practicas tendria una incidencia positiva en los niveles de empleo, flexibilidad
salarial y mejoraria la productividad de los trabajadores implicados. Para la consecucion
de estos objetivos, la Unién Europea enfatizaba en la necesidad de articular un marco
normativo de fomento de estas férmulas; los Estados Miembros debian potenciar la
utilizacién de estos mecanismos de participacion financiera mediante la creacién de
incentivos fiscales para las empresas y evitando la asuncién de riesgos innecesarios por
los trabajadores.

En el afo 1997, el segundo informe PEPPER analiz6 la evolucion de la participacion finan-
ciera y concluyé que el éxito de estos mecanismos estaba estrechamente relacionado con
la aprobacién de un marco normativo de fomento de estas iniciativas y de la tradiciéon y
cultura empresarial existente en cada Estado Miembro*®; asi en Francia o Inglaterra, donde
existe una dilatada trayectoria legislativa de estos mecanismos, su utilizacién esta bastante
generalizada. No obstante lo anterior, el informe insistia en la necesidad de seguir po-
tenciando estos esquemas participativos, especialmente a través de la implicacion de los
interlocutores sociales y favoreciendo el intercambio de informacién de las diferentes
iniciativas llevadas a cabo.

En esta direccién, la Comunicacion 2002 (364) final relativa a un marco para la partici-
pacion financiera de los trabajadores insta a los Estados Miembros a crear un clima favo-
rable para la adopcién de este tipo de férmulas que favorezca la consecucién del objetivo
marcado en la Cumbre Lisboa, hacer de Europa “la economia basada en el conocimiento
mads competitiva y dindmica del mundo”. Aunque, también recuerda que los efectos posi-
tivos de la participacién financiera se incrementarian si son el resultado de una estrategia
empresarial que necesariamente incluya otros mecanismos de participacién en la empresa
(politicas de conciliacion de la vida laboral y personal, politicas de compensacién flexi-
ble) que apuesten por una implicacién real de los trabajadores®’.

En Espaia, la inexistencia de un marco normativo de fomento de la participacién de los
trabajadores en el capital social ha dificultado una implantacién generalizada de estos
mecanismos. No obstante, desde hace algunos aflos y como han puesto de manifiesto
algunos informes*, la utilizacién de este tipo de féormulas, especialmente la entrega de
acciones o de opciones sobre acciones, ha experimentado un significativo crecimiento en
las estrategias retributivas de las empresas cotizadas. La 16gica inherente que subyace en
estas formulas es favorecer la integracion patrimonial del trabajador con el objetivo ulti-
mo de mejorar su implicacién en la empresa y asegurar, de esta forma, la competitividad
en el mercado.

(46) MERCADER UGUINA, J.R., “Los derechos de participacién de los trabajadores en la gestion de la empresa y la Cons-
titucién Europea como telén de fondo”, en RMTAS, ntm. 57, 2005, pag. 299.

(47) Comunicacién (2002) 364 final, relativa a un marco para la participacién financiera, pag. 7.

(48) AAVY, Factbook. Retribuciones, op. cit., pag. 278.
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La utilizacién creciente de estas formulas retributivas y las claras implicaciones laborales
de estos mecanismos, especialmente la determinacion de la naturaleza juridica —salarial
o extrasalarial— del lucro obtenido por los trabajadores en estas operaciones y los efectos
derivados de esta calificacién, exigen un pronunciamiento expreso por el legislador la-
boral que clarifique y fomente la utilizacién de férmulas de participacion financiera en
las empresas.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Derecho internacional y comunitario. 2. Legislacion es-

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justifica recogidas en los ntimeros 4 a 7 de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurispru-
dencia (marginales I.L. J 479 a 1011). Como ya se advirtié en crénicas precedentes, los
tribunales del orden social no suelen pronunciarse sobre la funcién, naturaleza y ordena-
cion de las fuentes de derecho. La resolucion de los conflictos se basa, desde luego, en la
interpretacion y aplicacion de la normativa pertinente, pero no se hacen consideraciones
adicionales sobre el valor de la concreta fuente de derecho de la que se sirve el tribunal,
su posicion en el sistema de fuentes, o sus relaciones con otras normas.

En cualquier caso, pueden encontrarse pronunciamientos en los que, directa o indirecta-
mente, los criterios dogmaticos sobre las fuentes juegan un relevante papel, en ocasiones
porque es menester identificar si un determinado instrumento es o no fuente de derecho
(para valorar su interrelacién con otras fuentes o para determinar el peso que podria
alcanzar en la formacién de la conviccién judicial), y en otras porque los criterios de
localizacién y seleccion de la norma aplicable han de proporcionar al juez certidumbre
sobre la idoneidad de la fuente de derecho que debe regir el concreto supuesto.

En verdad, la mayor parte de sentencias que seran objeto de comentario en esta crénica
parte de litigios que coinciden sustancialmente con los ya relatados en cronicas ante-
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riores, y la reiteracion de doctrina es la caracteristica mas destacada. Supuestos como la
subrogacién de los trabajadores tras la descentralizacion del handling en Iberia, la respon-
sabilidad en el pago de las cuotas colegiales de los ATS/DUE transferidos a las CCAA, la
distribucién de obligaciones salariales en colegios concertados, la validez o nulidad de
las clausulas de jubilacién forzosa o los diversos problemas que ha creado la conversion
en entidad privada de Correos y Telégrafos, especialmente respecto de los contratos de
interinidad, han sido frecuentes en los altimos afios, y constituyen el grueso de los pro-
nunciamientos judiciales sobre fuentes. Son, por lo demds, supuestos estos ultimos que
esta resolviendo el Tribunal Supremo, que por su posicién y composicion es el érgano
jurisdiccional —al margen de la jurisdiccién constitucional— que ha de asumir un papel
mas destacado en la conformacioén y ordenaciéon de las fuentes de derecho en general, y
de la rama social en particular.

1. DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

Las fuentes de derecho internacional y comunitario no suelen basar los pronunciamien-
tos de los tribunales espaiioles, sino, a lo sumo, se limitan a proporcionar pautas o argu-
mentos adicionales para alcanzar una determinada solucién. En cualquier caso, la correcta
transposicion de directivas comunitarias o las disfunciones que provoca la aplicacién de
una ley fordnea en supuestos de hecho con elemento extranjero se plantean con cierta
asiduidad.

Asi puede apreciarse en la STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 2 de febrero de 2006, I.L.
J 510. Un médico interno residente solicita que se califiquen como horas extraordinarias
las dedicadas a las guardias, puesto que su tiempo de trabajo total superaba la jornada
pactada en contrato. La sentencia no considera contradictorio el derecho espaiol con la
normativa comunitaria en materia de descanso entre jornadas, sino que la mayor dura-
cion establecida en el articulo 34.3 ET (12 horas entre jornadas) frente a la prevista en la
Directiva 93/104/CEE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993 (11 horas), supone una
mejora del ordenamiento espaniol que no vulnera el principio de primacia del Derecho
Comunitario. Estas normas tratan de velar por la salud del trabajador, y comoquiera que
el articulo 34.3 ET no hace precisiones especificas para los médicos, el exceso de tiempo
de trabajo que el actor efectud entre agosto de 2003 y junio de 2004 es calificado como
horas extraordinarias.

Quiza el RD 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacién laboral especial
de residencia para la formacién de especialistas en Ciencias de la Salud, podria obligar a
replantear esta solucién, pues en la determinacién de la jornada se prevén expresamente
las guardias [ “no podra realizar mas de siete guardias al mes”, articulo 5.1.c)]; ademads,
la jornada semanal de 37.5 horas no es de inmediata aplicacién, como advierte la DT
Primera de dicha norma, reproduciendo idéntico ordinal de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud. Conviene recordar que la reclamacion del demandante se circunscribia a




las guardias realizadas entre 11 de agosto de 2003 y 1 de abril de 2004, y que el citado
Estatuto Marco entr6 en vigor el 18 de diciembre de 2003; pese a ello, no se efecttia re-
ferencia alguna a dicha norma en la sentencia.

Por su parte, en la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2006,1.1.] 630, la cuestién objeto
de litigio se centra en la identificacién de la norma aplicable para la cuantificacion de la
paga extra del mes de junio que corresponde a los trabajadores de la embajada espafiola
en Roma. En concreto, los trabajadores solicitan que se les aplique la paga extra estableci-
da en la normativa italiana. La sentencia acude al Convenio de Roma sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales, y advierte que el principal criterio consiste en la eleccién
efectuada por las partes, siempre que no se vulneren normas imperativas de la ley que
hubiera debido regir el contrato en defecto de eleccion. Si no hubiera eleccion, se aplica
la lex loci laboris, o ley del lugar de prestacion de servicios.

La Administracién espafiola no niega la preferencia del derecho italiano, pero alega que el
salario contractual debe prevalecer si su importe en cuantia anual es superior al que resul-
taria de la aplicacién de la normativa de ese pais. En concreto, el salario se habia pactado
en términos anuales, y se abonaba en trece pagas; precisamente, ese pacto de salario glo-
bal justificaba, a juicio de la Administracién, la desestimacién de la pretension de percibir
otra paga extraordinaria mas. La sentencia acepta en principio esa tesis, pero reconoce la
dificultad procesal que plantea, en la medida que es menester probar que el ordenamien-
to italiano reconoce una clausula similar a la del ordenamiento espanol, porque el pacto
salarial no podria en ningtin caso vulnerar una norma imperativa italiana. La sentencia
acude a la dltima doctrina jurisprudencial, contenida en la STS de 4 de noviembre de
2004 (recurso de casacion u.d. 2652/2003), para advertir que la falta de prueba del de-
recho extranjero conlleva la aplicacion del derecho espafiol. Sobre esas bases, la sentencia
desestima el recurso de la Administraciéon porque no se prueba que el salario pactado con
los trabajadores, y que se abonaba en trece pagas, fuera superior al que se devengaria en
catorce pagas conforme a la legislacion italiana.

2. LEGISLACION ESTATAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS

La determinacién del sujeto responsable de satisfacer las cuotas colegiales de los ATS/DUE
que han sido transferidos a las CCAA (cuotas que constituirian suplidos a cargo del em-
pleador) es el litigio mas frecuente ante los tribunales, al menos en el orden social, en los
dltimos dos anos. En las cronicas precedentes se han resefiado cientos de sentencias del
TS sobre el particular, con doctrina uniforme, en las que el TS acude a la Ley 12/1983, de
Proceso Autondmico, para imputar al INGESA la responsabilidad por las cuotas abonadas
por los propios ATS/DUE al Colegio con anterioridad a la transferencia, ya que esa norma
impone a la Administracion del Estado el deber de regularizar la situacién econémica y
administrativa del personal a su servicio con cardcter previo a la transferencia a la Co-
munidad Auténoma. En el periodo de referencia sostienen esa posicion las SSTS de 9 de
mayo y 6 de junio de 2006,1.L.J 733 y 931.
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Respecto de las cuotas colegiales posteriores a la transferencia, son también numerosas
las sentencias que deniegan la pretension de que el nuevo empleador mantenga la ventaja
concedida por el antiguo INSALUD. La solucién [SSTS de 8 (nueve) y 14 de junio de
2005, LL.J 1115, 1116, 1119, 1120, 1121 y 1114 (siete)] consiste en calificar como
indemnizaciéon y no como salario el importe de las cuotas colegiales de los ATS/DUE
que en su momento fueron asumidas unilateralmente por el INSALUD. A juicio del TS la
transferencia exige a las CCAA respetar los derechos salariales del trabajador, y con ello
asumir unicamente las obligaciones propiamente salariales, no las indemnizatorias, por
lo que tras la transferencia los ATS/DUE deben satisfacer por si mismos esas cuotas cole-
giales. Esta posicion, con todo, no es novedosa, porque retoma la linea defendida por la
STS de 4 de marzo de 2003 (recurso de casacion 66/2002). En el periodo de referencia la
STS de 28 de abril de 2006, I.L. ] 601, se plantea el problema, pero no resuelve sobre el
fondo aduciendo falta de contradiccion, mientras que la STS de 24 de mayo de 2006, L.L.
J 878, reitera doctrina eximiendo al Servicio Cantabro de Salud del abono de esas cuotas
posteriores a la transferencia.

Junto a ese conflicto, ya tradicional, las SSTS] de Canarias (Las Palmas) de 27 de enero
y 17 de febrero de 2006, I.L. ] 481 y 589, han de identificar al sujeto responsable de las
deudas salariales en relacion con el llamado personal delegado por la Comunidad Auto-
noma de Canarias a los Cabildos Insulares. En concreto, un Decreto autonémico habia
impedido que los Cabildos contratasen directamente personal fijo para la prevencién y
extincion de incendios. De este modo, eran contratados por la Comunidad Auténoma,
pero prestaban servicios bajo la dependencia del correspondiente Cabildo. Las sentencias
califican esta situaciéon como similar a la cesién de trabajadores, y acuden a la normativa
estatal sobre el particular, recordando que la competencia legislativa en materia laboral
corresponde al Estado y no a las autonomias.

El Tribunal hace una interpretacién amplia de la prohibiciéon de cesion de trabajadores,
considerando que si se ha admitido dentro del grupo de empresas, debe también admi-
tirse entre Administraciones y érganos administrativos, sin perjuicio eventualmente del
nacimiento de responsabilidad solidaria por las deudas contraidas durante el periodo de
puesta a disposicion. El hecho de que esa cesion pueda regularse en normas adminis-
trativas no es obstdculo para esta solucion, ya que tales normas limitan sus efectos a la
coordinacién entre Administraciones, y no pueden utilizarse para reducir los derechos
del trabajador.

3. LA LEY COMO FUENTE DE DERECHO

El régimen juridico que rige la prestacion de servicios de un trabajador asalariado no
siempre se desprende de la norma basica de referencia, el Estatuto de los Trabajadores,
pues junto a los trabajadores con una relacién laboral comun coexisten otra serie de
trabajadores con notables particularidades que estin sometidos a un régimen juridico
diferente, en el marco de la correspondiente relacion laboral de cardcter especial.




En ese contexto, no siempre es sencillo determinar la normativa aplicable, pues pueden
concurrir con las laborales normas de diversas ramas juridicas (Derecho Civil o Mercan-
til), o puede concederse un peso muy relevante a la autonomia de la voluntad. Sea como
tuere, la aplicacion supletoria de la legislacion laboral comun no estd expresamente pre-
vista en ocasiones; desde luego, determinadas reglas del ET parecen de aplicacion a todas
las relaciones laborales de caracter especial (v.gr., reglas de capacidad y, especialmente, la
edad minima de acceso al trabajo, salvo en la relacion de artistas en espectaculos publi-
cos), por conectar con el orden putblico. En ese contexto, la STS de 5 de mayo de 2006,
LL.J 732, debe decidir si el Salario Minimo Interprofesional es una de esas reglas de co-
mun y coercitiva aplicacién a todos los trabajadores asalariados, con independencia de la
naturaleza ordinaria o especial de su relacion laboral.

En concreto, un penado que realizaba trabajo penitenciario reclama las diferencias re-
tributivas que habrian resultado de la aplicacién del convenio de la siderometalurgia o,
subsidiariamente, de la aplicacion del SMI. EI TS desestima la pretension sobre la base de
la especialidad de la relacion laboral de penados, de manera que la legislacion laboral
comun so6lo se aplica en casos de remision expresa. A falta de esa remision, por tanto,
los internos no tienen garantizado un salario igual o superior al SMI, porque el caracter
resocializador del trabajo prima sobre las consideraciones de tipo salarial. La sentencia se
remite a la jurisprudencia que habia declarado no aplicables las normas del ET en mate-
ria de despido [SSTS de 5 de marzo y 25 de septiembre de 2000 (recursos de casacién
u.d. 3325/1999 y 3982/1999)]. Precisamente, la inexistencia de la figura del despido
en la relacién laboral especial de penados es reiterada por la STSJ de Valencia de 31 de
enero de 2006,1.L.] 759, que se remite a la jurisprudencia citada para matizar el alcance
de la legislacién laboral en atencion al cardcter formativo y resocializador del trabajo en
prision.

4. LEY Y CONVENIO COLECTIVO

Desde la perspectiva de las fuentes, las relaciones ley-convenio no han sido objeto de
una litigiosidad excesiva en el periodo de referencia, al margen de dos situaciones ya
conocidas, como las relativas a la jubilacion forzosa y a la determinacién de las responsa-
bilidades salariales en colegios concertados. En cualquier caso, conviene destacar que el
TS ya incorpora en su doctrina sobre jubilaciones forzosas pactadas en convenio conside-
raciones sobre la incidencia de la aplicacion retroactiva de la Ley 14/2005, por si fuera
menester alguna variacion en la posiciéon que venia sosteniendo.

R) Clausulas de jubilacion forzosa

Como es sabido, la doctrina judicial reciente defendia que la derogacién de la DA Dé-
cima ET por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, implic6 la desapariciéon de
la imprescindible habilitacién legal para que los convenios colectivos fijasen edades de
jubilacion forzosa [SSTS de 9 de marzo de 2004 (recursos de casacion u.d. 765/2003 y
2319/2003), 6 de abril de 2004 (recurso de casacion u.d. 3427/2003), 28 de mayo de
2004 (recurso de casacion u.d. 3803/2003) y de 15 de diciembre de 2004 (recurso de
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casacion u.d. 6506/2003), entre otras]. Sin embargo, ello no era obstaculo para mante-
ner la validez y eficacia de las cldusulas contenidas en convenios suscritos con anterio-
ridad a la entrada en vigor de ese Real Decreto-Ley (el 4 de marzo de 2001), si bien las
posteriores debian de reputarse nulas ya que suponen una discriminacién por razén de
edad.

La Ley 14/2005 volvié a introducir en la DA Décima ET la posibilidad de pactar edades
de jubilacién forzosa en los convenios colectivos, y la DT tUnica de esa Ley 14/2005
reconoce la validez de las clausulas pactadas con anterioridad a su entrada en vigor si el
trabajador cumple los requisitos para tener derecho a la pensién de jubilacién en su mo-
dalidad contributiva, a salvo de “las situaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza
antes de la citada entrada en vigor”.

En este contexto, la STS de 29 de junio de 2006, I.L. J 1002, ha de resolver sobre una
jubilacién forzosa por edad producida en diciembre de 2003. La sentencia recuerda la
doctrina jurisprudencial anterior, pero expresamente advierte que la promulgacion de
la Ley 14/2005 exige una matizacién en su alcance. La sentencia se remite a otras deci-
siones previas del propio TS [SSTS de 10 y 13 de octubre de 2005 (recursos de casacion
60/2004 y 1935/2004), especialmente la primera, pues la segunda desestima el recurso
de casacién para unificaciéon de doctrina por falta de contradiccion] para rechazar el
cardcter retroactivo de la Ley 14/2005 respecto de procedimientos judiciales en fase de
recurso, porque si no se aplicase la normativa vigente “en el momento en que se gener6
la situacion de ‘litispendencia’ se estaria produciendo una “modificacion del objeto del
proceso creando la consiguiente indefensioén entre las partes contraria al derecho a la
tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24 de la Constitucién, sin que por otra
parte quepa pensar que el legislador ha querido ir mas alla en su retroactividad de lo que
el Derecho Constitucional permite”.

B) Negociacion colectiva y Administracion Piiblica

El convenio colectivo estatutario, por su condicién de norma juridica, forma parte del
sistema de fuentes, pero es claro que debe respetar el principio de jerarquia normativa, y
en particular que no puede vulnerar la ley. A partir de esa premisa inicial, es pacifico que
el convenio colectivo puede determinar la estructura salarial y cuantificar el importe de
la retribucién incluso en el ambito de una Administracion Puablica, pero en ningun caso
puede vincular a la Administracién mas alld de los limites presupuestarios. Los litigios
sobre ese particular versan de ordinario sobre convenios colectivos negociados por y
para la propia Administracién Publica, pero en los tltimos tiempos se ha planteado un
problema diferente, en la medida que la relaciéon laboral que lo origina se concierta entre
sujetos privados, aunque los fondos con que se hace frente a las obligaciones salariales
son publicos.

Concretamente, la cuestion consiste en delimitar la responsabilidad de las Administracio-
nes Publicas por las deudas salariales que los colegios privados concertados mantienen




con sus trabajadores. En principio, la Administracion tiene obligacion de pago delegado
a partir de los articulos 47 a 49 LO 8/1985, de 3 de julio; aunque estos preceptos se en-
cuentran derogados en la actualidad, el articulo 76.5 LO 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacioén, sostenia igualmente que “los salarios del personal docente
seran abonados por la Administracién al profesorado como pago delegado y en nombre
de la entidad titular del centro, con cargo y a cuenta de las cantidades previstas en el
apartado anterior”. La nueva Ley Organica de Educacién (LO 2/2006, de 3 de mayo) no
varia el panorama descrito, y reproduce en su articulo 117 las mismas reglas previstas en
la ya derogada LO 10/2002.

El conflicto se suscita en virtud de la reclamacién salarial por derechos reconocidos en el
convenio colectivo, y tiene lugar ante la negativa tanto del colegio como de la Adminis-
tracion de proceder a su abono por entender el primero que es obligacién de la Adminis-
tracion con base en el concierto, y de la segunda por estimar que su responsabilidad no
puede superar en ningun caso el importe destinado al concierto en los correspondientes
presupuestos. El problema no es nuevo, y ha sido puesto de manifiesto en crénicas ante-
riores. De forma prdcticamente unanime, los tribunales consideran que la Administracion
esta obligada a proceder al pago delegado, si bien dicha responsabilidad no es ilimitada,
sino que encuentra su techo en el montante asignado presupuestariamente al concierto.

En consecuencia, una vez superada esa cantidad, el colegio concertado sera el inico res-
ponsable de las obligaciones salariales. En el caso resuelto por la STS de 29 de junio de
2006, I.L. J 1001, no se acreditd que el presupuesto se hubiera agotado, por lo que la
Administracién debe responder. La misma solucién habia ofrecido previamente la STS de
27 de octubre de 2004, LL. ] 2318, que también confirmé que la responsabilidad de la
Administracién en estos supuestos esta limitada por la consignacién presupuestaria. Adu-
ce dicha sentencia que la negociacién colectiva no puede modificar las previsiones de una
Ley de Presupuestos, ya que ello supondria vulnerar el articulo 82.3 ET cuando dispone
que los convenios colectivos solo vinculan a los empresarios y trabajadores incluidos en
su ambito.

Deben destacarse asimismo las SSTS de 17 de febrero, 9 y 10 de mayo y 13, 15y 28 de
junio de 2006, I.L. J 505, 710, 722, 939, 934 y 942, que resuelven un conflicto origi-
nado por la pretension de los demandantes de percibir las retribuciones por antigtiedad
que reconocia el convenio colectivo. Los actores desarrollaban su labor como trabajadores
asalariados para el Servicio Canario de Salud, y habian venido recibiendo las retribuciones
propias del personal estatutario de la Seguridad Social. En un determinado momento so-
licitaron la percepcién de trienios con base en el convenio colectivo del personal laboral
de la Comunidad Auténoma y ante la negativa del Servicio de Salud interpusieron las
respectivas demandas. Las sentencias, remitiéndose a otras anteriores como las de 13 de
mayo de 2005 (recurso de casaciéon u.d. 1562/2004) y 10 de febrero de 2006 (recurso
de casacion u.d. 448/2005), llegan a la conclusiéon de que el convenio colectivo citado
no es de aplicaciéon en materia retributiva, sino que debe acudirse por asimilacién a la
normativa del personal estatutario; en consecuencia, se desestima la pretension de los
trabajadores.
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5. EL CONVENIO COLECTIVO COMO NORMA

Es evidente que entre las fuentes de la relacion laboral el convenio colectivo ha de ocupar
una posicion de singular relevancia, no sélo porque sea una fuente especifica de Derecho
del Trabajo, sino por la funcién que la propia Ley le otorga en la adaptacién del marco
general a la realidad concreta de cada dmbito. Junto a los conflictos singulares que surgen
en la interpretaciéon y aplicacién de concretos convenios, los tribunales deben elaborar
también un cuerpo de doctrina para perfilar la posicion del convenio en el sistema de
fuentes y su interacciéon con otras fuentes de la relacién laboral. De este modo, los Tri-
bunales han debido hacer frente en el periodo de referencia a reclamaciones tan dispares
como las que traen causa de las diferencias salariales en virtud de un elemento temporal,
las que exigen determinar fehacientemente el régimen juridico de las mejoras volunta-
rias, las que tienen por objeto precisar el ambito de aplicacién de un convenio colectivo,
tanto estatutario como extraestatutario, o la siempre compleja cuestion de la ultraactivi-
dad, no legalmente reconocida pero en muchas ocasiones buscada convencionalmente,
de las ordenanzas laborales.

R) Convenio colectivo y autonomia individual

En principio, la Ley permite que mediante pacto individual se mejoren las condiciones
recogidas en el convenio colectivo de aplicacion. No obstante, todo acuerdo es susceptible
de interpretacion, tanto respecto de su ambito subjetivo como de su objeto, y por ello es
habitual que se susciten dudas respecto del alcance, por un lado, del convenio colectivo, y,
por otro, del pacto de mejora. Claro ejemplo es la STSJ del Pais Vasco de 14 de marzo de
2006,1.L.7 611, que ha de abordar un supuesto en el que el actor prestaba servicios como
Director de Compras para una empresa dedicada a la construccién, percibiendo un salario
compuesto por una parte fija y otra variable, que como maximo consistia en el 12%; en
concreto, su retribucién ascendia aproximadamente a 85.000 euros anuales. El convenio
colectivo de la empresa autorizaba a los mayores de 60 afios a acogerse a la jubilacion
parcial —con reduccién de un 85% de la jornada—, garantizando la percepcién integra de
la cuantia del salario, opcién a la que trat6 de acogerse el actor, pero que fue rechazada
por la empresa aduciendo que estaba excluido del convenio colectivo por su condicién de
alto directivo. La empresa intentd convencer al trabajador de que permaneciera en activo
ofreciéndole otro cargo, pero el trabajador rechazo la oferta con intencién de pasar a la
situacion de jubilacién parcial.

La sentencia afirma que “todo pacto es fuente del contrato, rigiendo su interpretacion, en
primer término, salvo que se acredite una voluntad contraria de las partes, por su sentido
literal”. Comoquiera que el convenio permitia acceder a la jubilacién parcial a todos los
trabajadores literalmente, se entiende que no hay motivo para excluir a quienes presten
servicios en puestos de alta direccion. A mayor abundamiento, el Tribunal niega incluso
la existencia de una relacién de alta direccién, puesto que estima que la relacion laboral
es ordinaria, pero con base en las funciones de mayor responsabilidad se habia pactado




una retribucién superior a la fijada en convenio. La sentencia advierte que no hay obs-
taculo juridico para que determinados trabajadores perciban una retribucién superior a
otros, porque “la igualdad en los contratos no es exigible”, y se apoya asimismo en que
la empresa habia admitido el pase a jubilaciéon parcial de un trabajador con un puesto
equiparable al del demandante, sin que se acreditase ninguna razén que pudiera justificar
la diferencia de trato.

Por otra parte, en el supuesto de hecho de la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 8 de marzo de 2006,1.L.] 813, el convenio colectivo de aplicacion habia reconocido a
los trabajadores el derecho a percibir una paga extraordinaria adicional en el mes de sep-
tiembre de cada afio. Esa paga extraordinaria no fue abonada, y los trabajadores presen-
taron la correspondiente demanda frente a los sucesivos empleadores (las adjudicatarias
de la contrata de limpieza). Las empresas demandadas aducen que la paga extraordinaria
de septiembre carece de entidad propia, por tratarse del pago de atrasos derivados de
la aplicacion retroactiva del convenio colectivo. Comoquiera que esos atrasos ya habian
sido abonados, las empresas entienden que la reclamacion carece de objeto. Sin embargo,
la sentencia considera que la paga extraordinaria de septiembre es una paga de nueva
creacion convencional y no de abono de atrasos, de modo que su percepciéon no puede
quedar condicionada a la mera voluntad de la empresa, ni puede dejar de satisfacerse ante
una pretendida absorcién o compensacion.

B) Contenido

Los litigios relativos al contenido de los convenios colectivos, por discrepancias sobre el
alcance de sus previsiones, son muy frecuentes, pero habitualmente resultan de escaso
interés desde la perspectiva de las fuentes del derecho. Sin embargo, las dobles escalas
salariales en atenciéon a un elemento temporal, como la fecha de ingreso, presentan una
problematica peculiar por la confluencia de diversas fuentes, como el Derecho Comuni-
tario, la Constitucion, la Ley y el propio convenio colectivo.

En este sentido, la STSJ de Valencia de 7 de febrero de 2006, I.L. ] 632, reitera conocida
doctrina sobre el derecho a la no discriminacién salarial entre trabajadores fijos y tem-
porales, y en particular la que veda las diferencias salariales vinculadas a la antigtiedad.
La actora, que venia prestando servicios como personal laboral de caracter temporal para
la Generalidad Valenciana desde 1999, alega discriminacion respecto de los trabajadores
fijos y también respecto de los temporales contratados con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 12/2001, pues a éstos también les era reconocido el complemento sala-
rial por antigliedad. La sentencia remite a una STS de 17 de mayo de 2004 (recurso de
casacion 122/2003), que habia resuelto un conflicto colectivo planteado con la misma
pretension. En consecuencia, se reconoce el derecho de la demandante a los trienios por
aplicacién de la Directiva 1999/70 CEE, del Consejo, de 29 de junio, de la que se puede
derivar el principio de no discriminacién entre trabajadores fijos y temporales. La misma
doctrina mantienen las SSTSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 28 y 30 de marzo de 2006,
LL.J791y795.
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No obstante, el reconocimiento de ese derecho a percibir el correspondiente comple-
mento de antigliedad no puede suponer una mejor posicion de los trabajadores tempo-
rales respecto de los fijos, como advierte la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 7 de
abril de 2006, 1.1L.J 841. Previo analisis del convenio colectivo de aplicacion, la sentencia
divide a los trabajadores del dmbito del conflicto en cuatro grupos, y en funcién de ese
encuadramiento reconoce el complemento de antigiiedad a unos trabajadores y no a
otros, considerando que no puede haber discriminacion si se aplican los mismos criterios
a los trabajadores fijos que a los temporales.

Basicamente, el convenio reconocia el complemento de antigiiedad a los trabajadores
que hubieran prestado servicios al menos durante tres aios bajo la misma modalidad
contractual, fueran fijos o temporales. Aunque el requisito era el mismo para trabajadores
fijos y temporales, es evidente que un trabajador con contrato de duraciéon determinada
tendrd de ordinario mas dificultades para cumplir esa exigencia, pues no generaria el
complemento en caso de encadenamiento de contratos cuando el tltimo no alcanzase los
tres aflos de duracién, cualquiera que sea su antigliedad en la empresa. La posible discri-
minacién indirecta que ello provocaria no es analizada por la sentencia.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de marzo de 2006, 1.L.] 781, se plantea la cuestion
de las diferencias salariales establecidas en convenio en funcién de un elemento temporal,
en este caso no la duracién indefinida o temporal del contrato, ni la fecha de ingreso en la
empresa, sino el momento de adquisicion de la categoria. En concreto, el Convenio Estatal
de Empresas de Seguridad establecia una cuantia diferente para el plus de peligrosidad
en atencion a si la condicién de vigilante jurado se habia adquirido con anterioridad o
posterioridad a 1 de enero de 1994. La sentencia remite a la jurisprudencia constitucional
y ordinaria para recordar que no hay una exigencia de trato igual absoluto, pues debe
reconocerse un margen a la autonomia empresarial, si bien esta prohibido un trato dife-
rente cuando resulte discriminatorio.

La sentencia legitima la diferencia de trato a partir de un anadlisis de los antecedentes
histéricos, puesto que el criterio cronologico respondia a la unificacién de dos catego-
rias previas, vigilante jurado y guardia de seguridad, que recibian distinto tratamiento
respecto del plus de penosidad, en la medida que los primeros estaban obligados a portar
armas. La unificacion de esas categorias por la Ley de Seguridad Privada (Ley 23/1992, de
30 de julio) conllevo la supresién de la obligacién de portar armas salvo en los supuestos
reglamentariamente determinados, pero el Convenio Colectivo del sector establecié un
derecho preferente a llevar armas de fuego para quienes hubieran tenido reconocida la
categoria de vigilante de seguridad con anterioridad al 1 de enero de 1994. En ese con-
texto, la diferencia salarial en el plus de penosidad no responde a un elemento cronolé-
gico, sino a una razén objetiva.

Por ultimo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de febrero de 2006, I.L. J 534, tiene su
origen en la solicitud por parte de un ex ciclista profesional de la indemnizacién que el
Convenio Colectivo reconocia a quienes debieran abandonar la practica activa del deporte




a consecuencia de un accidente o enfermedad que diera lugar a una gran invalidez. El
convenio colectivo establecia dos compensaciones diferentes, una para el supuesto de in-
capacidad permanente derivada de contingencia profesional, y otra para los casos en que
dicha incapacidad fuera provocada por enfermedad comun. El actor, sin embargo, habia
sufrido un accidente no laboral, de modo que literalmente no le correspondia ninguna
indemnizaciéon convencional.

La sentencia mantiene la interpretacion literal, y desestima la demanda pese a que el acci-
dente se habia producido en un entrenamiento previo al inicio de la temporada. La califi-
cacién de la contingencia por parte del INSS como accidente no laboral y la literalidad del
convenio son argumentos suficientes, a juicio del Tribunal, para desestimar la pretensiéon
por no considerar equiparable el accidente no laboral con la enfermedad comtn a estos
efectos. La exégesis literal del convenio es también el criterio del que se sirve la STS] de
Castilla-La Mancha de 21 de febrero de 2006, L.L. ] 535, en la interpretacion del XIII
Convenio Colectivo de RENFE respecto de la estructura retributiva.

C) Modificacion

La determinacién del convenio colectivo aplicable a situaciones que manifiestan sus efec-
tos en varios momentos temporales, o que pueden calificarse de pluricausales, o en las
que concurren varios acontecimientos que pudieran considerarse como hecho causante,
es compleja, porque la voluntad del intérprete de establecer una regla clara que facilite
la solucion choca con el necesario respeto a la autonomia colectiva de los negociadores,
como se demuestra en la STS de 24 de mayo de 2006, I.L. ] 854.

En ella, el TS ha de pronunciarse acerca del importe de la mejora voluntaria que corres-
pondia a un trabajador que sufrié un accidente de trabajo en 1999 y fue declarado en
situacion de incapacidad permanente total el 17 de mayo de 2001. Unos dias antes,
el 1 de mayo de 2001, el trabajador habia sido dado de baja en la pdliza de seguro
colectivo de accidentes que el empresario habia suscrito con la aseguradora para cubrir
esa clase de riesgos. Entre 1998 y 2000 el convenio colectivo concedia al trabajador que
tuviera reconocida una pensién de IP total derivada de accidente de trabajo el derecho
bien a extinguir el contrato con derecho a una indemnizacién con cargo a la péliza de
seguro de casi once millones de pesetas (cuantia que ascendi6 a 70.468,67 euros en el
siguiente convenio colectivo), bien a permanecer en la empresa en un puesto adecuado
a sus caracteristicas si hubiera plaza vacante (formaria parte de los trabajadores que com-
putan para cubrir el 5% de plazas reservadas a minusvalidos).

El trabajador opto por extinguir el contrato con derecho a indemnizacién, y la asegura-
dora abono la cantidad pactada en el convenio vigente desde 1998 a 2000, decisién no
compartida por el trabajador, que reclama una cantidad cercana a los cinco millones de
pesetas porque asi se derivaba a su juicio de la aplicacién del nuevo convenio colectivo.
La sentencia se remite a la conocida y unificada jurisprudencia previa [SSTS de 19 de
enero, 28 de abril y 23 de diciembre de 2004 (recursos de casacion u.d. 2807/2002,
2346/2003 y 3356/2003, respectivamente] para advertir que el hecho causante de este
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tipo de mejoras voluntarias tiene lugar en el momento en que se produce el accidente, y
no cuando se reconoce la IP que deriva del mismo.

En cualquier caso, la sentencia matiza que esa solucién es aplicable con caracter supleto-
rio, pues prevalece en principio la regulacién de la mejora que hayan efectuado las partes
siempre que no contravenga normativa de superior rango jerarquico. En aplicacion de
este criterio, la sentencia reconoce al demandante el derecho a la indemnizacion supe-
rior prevista en el convenio colectivo vigente cuando se reconocié la IP total, pues asi se
derivaba del convenio; no obstante, sélo resulta condenado el empresario, porque pro-
cedi6 a dar de baja al trabajador en el seguro con anterioridad a la fecha de la resolucién
administrativa mediante la que se reconocio la IP. A juicio del TS, la pdliza que recoge la
mejora no asegura el riesgo de accidente como tal, sino el pago de la indemnizacién por
las secuelas que provoca.

Por otro lado, no es extrano que los tribunales recuerden peridédicamente el principio
de sucesiéon de normas, que desde la perspectiva del convenio colectivo implica que la
norma paccionada mas reciente puede disponer de los derechos reconocidos en las pre-
cedentes. La STS de 10 de noviembre de 2005,1.L.] 747, reiterando la solucién ofrecida
por la STS de 22 de junio de 2005, 1.L.J 1110, recoge esa doctrina, advirtiendo asimismo
que el convenio colectivo no es fuente de condicién mads beneficiosa, para desestimar la
pretension de una trabajadora que solicitaba el reingreso tras una excedencia por matri-
monio. El convenio colectivo vigente en el momento de solicitar la excedencia reconocia
ese derecho, pero durante su disfrute se aprob6 un acuerdo marco que dejé sin efecto el
precepto correspondiente. El TS entiende que la trabajadora tinicamente tenia una expec-
tativa de derecho, porque el derecho como tal surge cuando se solicita el reingreso, y en
tal momento el convenio colectivo ya no reconocia el derecho al reingreso.

D) La naturaleza contractual de los convenios extraestatutarios

Aunque la naturaleza contractual y eficacia limitada de los convenios extraestatutarios es
una conclusiéon pacifica, su posiciéon en el sistema de fuentes y su ambito de aplicacion
todavia resultan problematicos en determinados supuestos, especialmente en su relacion
con convenios colectivos de eficacia general. En todo caso, es claro que los convenios
extraestatutarios deben respetar las prescripciones de las leyes y de la Constitucion, y
especialmente los principios de igualdad y no discriminacion.

En este contexto, la STS de 8 de mayo de 2006, 1.L.]J 707, se pronuncia acerca de la im-
pugnacién de la llamada Normativa Laboral de La Caixa por vulneracién del principio de
igualdad. EI TS advierte que ese instrumento no es un convenio colectivo estatutario (La
Caixa estaba sujeta al convenio colectivo sectorial de Cajas de Ahorro), sino a lo sumo un
convenio extraestatutario, que carece por tanto de valor normativo y que no puede dar
lugar a un recurso de casacién por infracciéon de normas, puesto que sus preceptos no
tienen tal caracter. Ahora bien, los actores impugnaban una “practica empresarial” (asi ca-




lificada en la demanda) que con base en la Normativa Laboral establecia una doble escala
salarial para determinadas categorias en funcion de la fecha de ingreso.

La sentencia recuerda la diferencia entre el principio de igualdad y el de no discrimi-
nacion, y remite a la jurisprudencia constitucional y ordinaria sobre el particular para
declarar la validez de tal practica. Las razones son varias. En primer lugar, todo el personal
de La Caixa percibia unas retribuciones notablemente superiores a las fijadas en el con-
venio colectivo. En segundo lugar, no se aprecia una conducta discriminatoria por parte
de la empresa, en la medida que no hay una exigencia de absoluta igualdad salarial entre
todos los trabajadores, sino que se admiten las diferencias no discriminatorias. En tercer
lugar, la llamada practica empresarial no era mas que una aplicacién de los preceptos de la
Normativa Laboral, que no se impugnaron directamente; el Tribunal insiste en que “no es
posible admitir la impugnacién de una aplicacién concreta de una regla o clausula de un
pacto colectivo cuando se respeta y no se combate esa regla o clausula”. Ademas, insinda
que la solucién podria haber sido distinta si se hubiera accionado directamente contra el
convenio colectivo extraestatutario, pero la mera aplicacién no es por si discriminatoria;
en cualquier caso, advierte que la prohibicién de discriminacién sélo debe “entrar en jue-
go cuando la diferencia retributiva tenga por causa alguna de las que dan lugar a discrimi-
naciéon segun el articulo 14 CE o los articulos 4.2.c) y 17 ET, u otras normas analogas”.

Por otra parte, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 13 de marzo de 2006,1.1.] 792,
tiene su origen en la reclamacién de una determinada cantidad en concepto de horas
extraordinarias por parte de un trabajador dedicado al reparto de bebidas con un camién
de la empresa. La sentencia considera que en la prestacion de servicios del trabajador no
concurrian periodos de tiempo de presencia, sino tiempo de trabajo efectivo (conduc-
cién y carga y descarga) que dan lugar a las horas extraordinarias reclamadas, y por ello se
desestima el recurso empresarial. El trabajador también habia recurrido la sentencia por
no estar conforme con la retribucion fijada para las horas extraordinarias, pues pretendia
que fuera de aplicaciéon un convenio colectivo extraestatutario al que se habia adherido.
La sentencia desestima esa pretension, en la medida que el trabajador no estaba afiliado
al sindicato firmante y no habia realizado ningtn acto que pudiera ser considerado como
aceptacién tdcita, pues no cabe calificar como tal la mera inactividad; la ausencia de re-
chazo expreso no equivale por tanto a aceptacién. La adhesion expresa en la conciliacion
era posterior en el tiempo a la realizacion de las horas extraordinarias objeto de litigio y
no puede justificar la aplicacién retroactiva del pacto extraestatutario.

E) Pervivencia de las ordenanzas laborales

Aunque las ordenanzas laborales y las reglamentaciones de trabajo ya estan derogadas, no
es infrecuente que los tribunales deban pronunciarse sobre la aplicabilidad de su conteni-
do, habida cuenta de que muchos convenios colectivos aun remiten a ellas, especialmente
en materia de clasificacién profesional. En otros casos, los trabajadores pretenden mante-
ner determinadas ventajas concedidas por las ordenanzas pese a que no se ha producido
dicha remisién.
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Ese es el origen de las reclamaciones resueltas por las SSTSJ de La Rioja de 6, 8 (dos) y 13
de febrero y 7 de marzo (dos) de 2006,1.1.7 517,513,514, 515,615y 772, que versan
sobre trabajadores que prestaban servicios en la misma empresa y que tienen idéntica
pretension. Los actores presentaron demanda reclamando un plus de penosidad que no
se percibe pese a que en sus puestos de trabajo deben soportar niveles de ruido consi-
derables. La sentencia considera que un plus de ese tipo tnicamente se devenga cuando
asi esté reconocido en convenio colectivo o contrato, o, en su defecto, siempre que se
pruebe que es costumbre del lugar, no siendo suficiente que se trabaje en condiciones de
objetiva penosidad.

En el caso concreto no concurria ninguna de esas circunstancias, pero el plus habia estado
reconocido en la Ordenanza Laboral Metalgrafica. La sentencia recuerda que las regla-
mentaciones de trabajo y ordenanzas laborales ya no estan en vigor, y que la pervivencia
de su contenido depende de su incorporacion al convenio colectivo, via remision, via
recepcién. Comoquiera que en el convenio de aplicacién no se reconocia el plus de pe-
nosidad ni se efectuaba una remisién a la Ordenanza, se desestima la pretension.

6. LEY Y CONTRATO DE TRABAJO

La doctrina judicial del periodo de referencia tampoco ha introducido ninguna variaciéon
destacable en la articulacién de las relaciones entre la ley y el contrato de trabajo, y se
repiten soluciones sobradamente conocidas, como sucede con la doctrina relativa a los
contratos de interinidad en Correos y Telégrafos tras su conversion en SA. Es sabido que
el articulo 58 Ley 14/2000, en sus apartados 16 y 17, dispone que “el personal laboral
de la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos quedara integrado en la Socie-
dad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima, desde la fecha de la inscripcién en
el Registro Mercantil de su escritura de constitucién, conservando sus contratos con la
antigliedad, categoria y retribuciones que tuvieran consolidados en la entidad publica y
con pleno respeto de los derechos y situaciones administrativas que tuvieran reconocidas
y en especial las normas sobre incremento de retribuciones que establezcan las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado”, y que “a partir de la fecha del inicio de la actividad
de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima, el personal que la socie-
dad necesite contratar para la adecuada prestacion de sus servicios lo sera en régimen de
derecho laboral”.

Sobre estas bases, los tribunales han venido sosteniendo que el contrato se rige por la ley
vigente en el momento de la contratacion. Ello significa que el contrato de interinidad
por vacante celebrado mientras Correos y Telégrafos era una entidad publica debe respetar
la normativa vigente en ese momento, y por ello puede prolongarse en tanto no se cubra
la plaza. En cambio, si el contrato hubiera sido suscrito con posterioridad debe ajustarse
al plazo de tres meses previsto en el segundo parrafo del articulo 4.b) RD 2720/1998
para cubrir las vacantes en una empresa privada, como en el periodo de referencia mani-




fiestan las SSTSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 23 de enero y 7 de marzo de
2006,1.1.] 484 y 814.

Sin embargo, las SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 3 y 20 de febrero de 2006, I.L. ] 582
y 586, defienden la modulacién del plazo temporal en los contratos de interinidad por
vacante, porque entienden que es facticamente imposible que Correos y Telégrafos pueda
regularizar en ese plazo a los ocho mil trabajadores que segun sus estimaciones se en-
contrarian en tal situacion. La excepcionalidad de la situacion exige, a juicio del Tribunal,
mayor flexibilidad en el criterio judicial, y por ello se declara procedente el cese de inte-
rinos producido tras mas de dieciocho meses de prestacion de servicios hasta la cobertura
definitiva de la plaza.

Las SSTS de 11 de abril (dos), 23 y 30 de mayo y 14 de junio de 2006, I.L. ] 599, 823,
713,892 y 966, abordan esta misma cuestién, pero en relaciéon exclusivamente con con-
tratos celebrados con anterioridad a la conversiéon en sociedad anénima de la compania.
EI TS entiende que no es de aplicacién el plazo maximo de tres meses en tal caso, porque
la transformacién en entidad privada no modificé las reglas aplicables a los contratos
celebrados previamente.

En todo caso, y ésta es la doctrina mas relevante del periodo de referencia respecto de
este asunto, el TS recuerda que ya se ha pronunciado sobre los contratos de interinidad
celebrados con posterioridad a la transformacién, y remite a la STS de 11 de abril de 2006
(recurso de casacion u.d. 1184/2005), para advertir que a pesar de la conversion en en-
tidad privada, Correos y Telégrafos, SA debe ajustarse a un sistema de contrataciéon en el
que primen los criterios de mérito y capacidad propios de las contrataciones en entidades
de derecho publico. Las SSTS de 11 (dos) y 19 de abril, 29 de mayo y 7 de junio de
2006,1.1.7821,822,815,915 y 938, siguiendo la misma linea, dejan claro que no pue-
de establecerse una separacion tan tajante entre los contratos celebrados con anterioridad
a la conversion y los celebrados después, porque las normas que operaron dicha conver-
sién mantienen ciertos elementos publicos en la configuracién de la sociedad anénima.
De este modo, no rige el plazo de tres meses para cubrir la vacante tampoco respecto de
los contratos celebrados con posterioridad a la transformacién en entidad privada, sino
que habrd que valorar caso por caso si ha existido conducta abusiva o fraudulenta de la
sociedad.

Por otro lado, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 19 de enero de 2006, L.L.
J 483, se plantea la validez de una cldusula contractual de desistimiento empresarial en
el contrato de un secretario técnico al servicio de una sociedad anénima deportiva. En
concreto, el contrato permitia al empleador desistir en cualquier momento a cambio de
una indemnizacién econémica. La sentencia entiende que tal clausula carece de amparo
legal, de modo que la resolucion ante tempus del contrato sin causa justificada equivale a un
despido improcedente. La anulacién de esa posibilidad de desistimiento lleva aparejado
que no se devengue la indemnizacién econémica prevista para tal supuesto, que era la re-
clamada por el trabajador, con la consiguiente aplicacion del régimen juridico legalmente
establecido para el despido improcedente, que daba lugar a una indemnizacién inferior.
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De interés resulta asimismo la STSJ de Madrid de 28 de febrero de 2006,1.L.] 626, que se
plantea la eficacia de un pacto de no competencia poscontractual de dos afos de duracion
suscrito por un representante de comercio con la empresa para la que prestaba servicios.
La sentencia se remite a la jurisprudencia, y en concreto a una STS de 10 de julio de 1991
(recurso de casacion por infraccion de ley 1079/1990), para recordar que la validez del
pacto depende de la concurrencia de los requisitos legales establecidos en el articulo 21
ET, de modo que ha de consistir en un pacto bilateral que contenga obligaciones recipro-
cas y cuyo cumplimiento no quede al arbitrio de una sola de las partes. En el supuesto de
hecho, el pacto no recogia el importe de la compensaciéon econémica, y aunque ésta se
preveia, solo se devengaba tras la negativa de la empresa a que el trabajador comenzara a
prestar servicios para otro empleador. En suma, el pacto de no competencia no generaba
derecho a indemnizacion per se, sino que el trabajador debia comunicar a la empresa que
pretendia prestar servicios en otra, y, si no recibia la autorizacién correspondiente, tenia
derecho a una indemnizacién. La eficacia del pacto dependia en exclusiva de la voluntad
empresarial, razéon que motivo la declaracion de nulidad por parte de la sentencia.

Por tltimo, la STS de 30 de mayo de 2006, I.L. ] 890, se plantea la subsistencia o no del
pacto de periodo de prueba en un supuesto de cesion ilegal de trabajadores. En concreto,
tras la declaracion de cesion ilegal el nuevo empresario pretendia poner fin a la relacién
mediante desistimiento en uso de la facultad concedida por el articulo 14 ET. EL TS ad-
vierte que su interpretacién es aséptica, y no valora el comportamiento de las partes en la
concreta relacién de trabajo, sino inicamente si desde un punto de vista juridico puede
considerarse vigente el pacto de periodo de prueba tras la declaracion de cesién ilegal.
La respuesta del TS es afirmativa, pues considera que si condiciones como el salario o la
antigiedad se mantienen, del mismo modo debe entenderse vigente el resto de pactos, y
entre ellos el de periodo de prueba.

7. LA FUNCION REGULADORA DE LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

La casuistica propia de los contratos de trabajo da lugar a una logica heterogeneidad. Ello
supone, por un lado, que se combinen supuestos de hecho novedosos con problemas
frecuentes en la doctrina judicial y, por otro, que algunas soluciones se vinculen de forma
inescindible a la concreta controversia, sin posibilidad de extensién ni siquiera por via
analdgica. Entre los primeros se encuentran los problemas derivados de la externalizacion
de determinados servicios de Iberia, que hace ya un lustro motiva pronunciamientos del
Alto Tribunal.

En efecto, desde las SSTS de 11 de abril de 2000 (recurso de casacion u.d. 2846/1999) o
23 de octubre de 2001 (recurso de casaciéon u.d. 804/2000) el TS ha debido reiterar en
multitud de ocasiones que la descentralizacion del servicio de handling en Iberia no supone
una transmisién de empresas en el sentido del articulo 44 ET, sino una cesién contractual
en la que la subrogacion empresarial en los contratos de trabajo depende de la voluntad
de los trabajadores y no de los empresarios cedente y cesionario. En ese contexto, las SSTS




de 21 de enero de 2005, I.L. ] 50, de 31 de enero de 2005, I.L. J 245, de 7 de febrero de
2005,1.1.] 142 y de 15 de marzo de 2005, I.L. ] 471, entre muchas otras, dejaron claro
que es menester un analisis casuistico, porque el negocio no es en si ilicito, y sera valido o
no en funciéon de que el trabajador haya manifestado su aceptacién. La STS de 19 de enero
de 2005, 1.1.] 58, anadi6 que esta cesion es un acto anulable y que la accién prescribe por
el transcurso del plazo de un afio sin oposicion del trabajador, en virtud del articulo 59.1
ET. Retomando esa doctrina, la STS de 7 de junio de 2006, 1.L.] 967, considerd prescrita
la accién para reclamar la nulidad de una subrogacion producida en 1998, puesto que la
demanda se habia presentado en 2003.

Por otra parte, en crénicas anteriores se dejo constancia de que los tribunales admiten la
licitud del pacto por el que se reconoce una antigtiedad superior a la real (STSJ de Madrid
de 15 de junio de 2004, I.L. J 1797), con efectos evidentes tanto para el salario como
para la indemnizacién por despido, y con incidencia en cualquier otra faceta relacionada
con el tiempo de prestacion de servicios en la empresa, como pudiera ser el orden de
prelacién en caso de ascensos, traslados o despidos. Ese pacto despliega efectos inter partes
y no vincula al FOGASA, que limitara su responsabilidad a la indemnizacién por despido
que se derive de los afios de prestacion efectiva de servicios, con independencia de la
antigliedad pactada, como advertia la STS de 14 de abril de 2005, I.L. ] 698.

Sobre esas bases, la STSJ de Catalufla de 1 de febrero de 2006, 1.L. ] 642, se plantea la li-
citud de computar la antigtiedad desde que se suscribe un contrato indefinido, pese a que
los trabajadores venian prestando servicios para la misma empresa mediante contratos
temporales con anterioridad. Los actores llevaban trabajando para Iberia mas de tres afios
cuando ésta les comunica la extincién de sus contratos. Pese a que habian presentado las
correspondientes demandas, desistieron por llegar a un acuerdo con la empresa, acuerdo
que suponia la suscripcién de un contrato indefinido. Reanudada la relacién laboral, los
trabajadores prestaban servicios en condiciones normales, pero no recibian en la cuan-
tla que estimaban adecuada el complemento de vinculaciéon previsto en el convenio,
que consistia en un 7,5% del sueldo base por cada tres afios de antigliedad; para estos
trabajadores la empresa tomaba como dies a quo el momento de celebracion del contrato
indefinido, y no el de inicio efectivo de su vinculacién con la empresa mediante el primer
contrato temporal; computando la antigiedad desde la celebracion del primer contrato,
los trabajadores tendrian derecho un premio de vinculacién de mayor cuantia.

La sentencia desestima la pretensién de los trabajadores, porque entiende que el pacto
que dio lugar a la celebraciéon de los contratos indefinidos configur6 una nueva situacion,
en la medida que los trabajadores obtuvieron esa ventaja a cambio de renunciar a las pre-
tensiones derivadas de los previos contratos temporales. En consecuencia, el desistimien-
to de sus demandas provocd, a juicio del tribunal, que el nuevo contrato indefinido se
desligase de la situacion anterior y que los previos contratos temporales no computasen a
efectos de antigiiedad, sin que ello suponga una renuncia prohibida a derechos.

Finalmente, la STS de 22 de mayo de 2006, I.L. ] 874, aborda un problema peculiar sur-
gido tras la fusiéon de dos centros comerciales; en concreto, no todos los trabajadores se
encontraban en idéntica situacion respecto de la prestacion de servicios en domingos y
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festivos, pues determinados trabajadores habian llegado a pactos particulares con la em-
presa. Algunos habian asumido la obligacién de trabajar domingos y festivos sin percibir
compensacioén econémica adicional, otros habian pactado trabajar domingos y festivos a
cambio de la correspondiente contraprestacion, algunos podian voluntariamente prestar
servicios domingos y festivos, mientras que otros habian acordado trabajar un nimero
limitado de ellos. La sentencia considera que no hay razéon para equiparar las condiciones
de todos los trabajadores, como habia decidido la sentencia recurrida, de modo que el
hecho de que unos percibieran retribucién por trabajar domingos o festivos y otros no,
0 que para unos ese trabajo fuera obligatorio y para otros voluntario, es juridicamente
admisible.

8. CONDICION MAS BENEFICIOSA

La alegacion de existencia de una condicién mas beneficiosa en sede judicial es muy ha-
bitual, y por ello los tribunales han debido pronunciarse en numerosas ocasiones sobre
los requisitos para su nacimiento y subsistencia, poniendo de manifiesto, por ejemplo,
que el convenio colectivo no es fuente de condicién mas beneficiosa, pues el principio
de sucesion de normas permite que el convenio posterior disponga de lo reconocido en
el anterior, sin que el trabajador que disfrutara de mejores condiciones tenga derecho a
mantener esas ventajas como condicién mds beneficiosa tras el nuevo convenio mas res-
trictivo; asi lo aclara en el periodo de referencia la STSJ de Cantabria de 9 de marzo de
2006,1.L.]J 682.

En ese contexto, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 24 de febrero de 2006,
L.L.J 544, debia valorar si habia surgido una condicién mas beneficiosa a partir de un
pacto entre la empresa y los trabajadores que prestaban servicios en un determinado tur-
no con el fin de computar como ocho horas de trabajo las siete horas de trabajo efectivo
que realizaban. La sentencia reproduce la doctrina general sobre las condiciones mas
beneficiosas y efecttia dos precisiones de relevancia. Por un lado, rechaza la alegacion
empresarial de inexistencia de condiciones mas beneficiosas en las empresas encargadas
de la gestién de un servicio publico; en ausencia de prohibicion legal, el Tribunal no
encuentra razones para aceptar el argumento empresarial. Por otro, distingue entre pacto
colectivo, que no seria fuente de condiciéon mas beneficiosa, y pacto plural, que no es
mas que la suma de pactos individuales que no vincularian a otros trabajadores, y que si

puede dar lugar a una condicién mas beneficiosa, como habia sucedido en el supuesto
de hecho.

IvAN ANTONIO RODRIGUEZ CARDO
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II. TRABAJADOR
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(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen simple
valor sistematico.
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CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica analiza las sentencias recogidas en los numeros 5-8 (2006) de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L. J 585 a 1120) en torno al concepto
de trabajador.

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO
R) Presupuestos sustantivos

c) Actividad dependiente
— STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006 (recurso de suplicacion 191/2006), I.L. ] 809

1.La actora, en representacion de la Entidad Taller, SL de la cual es su administradora ni-
ca, y Asociacion Futura suscribieron un contrato de prestacién de servicios en virtud del
cual la primera entidad que es una Sociedad dedicada a la gestién de programas, gestion
de la comunicacion, gestion de la participacion y gestion de patrocinios para la realiza-
cién de todo tipo de eventos, llevaria a cabo la prestacién de los servicios relacionados
con la coordinacién de la Campus TT incluyendo la gestion de los programas, gestion de
la comunicacion, gestién de la participacion y cuotas y gestion de patrocinios nuevos asi
como de todos aquellos informes de resultados, una vez finalizado el evento, haciéndose
constar en el mismo que la entidad Taller dispondra de los medios e instalaciones nece-
sarios para la realizacion del trabajo poniendo Asociacion A los recursos, documentos,
informes y cualquier otro tipo de informacién que ésta requiera. En cuanto al precio se
pactd la cantidad fija de 28.000 euros en ocho facturas mensuales de 3.500 euros cada
una de ellas, y ademds como cantidad variable, el 25% de los beneficios netos (ingresos
menos gastos del conjunto de la actividad) hasta el limite de 180.000 euros y a partir de
dicha cifra al incremento neto se le aplicard el porcentaje del 30%.

Ademas se le abonaron los gastos de teléfono ocasionados en junio y julio. La actora,
desde el mes de marzo de 2004 al mismo tiempo que cumplia con el objeto del contrato
prestacion de servicios referido al Campus TI, se encargaba también de la gestion de la
comunicacién, participacién y patrocinios del Campus Party que se desarrollé al igual
que el Campus TI en la Ciudad de Valencia, si bien Campus Party durante los dias 26 de
julio al 1 de agosto de 2004. De este modo la actora figuraba como jefe de prensa de
dicho Campus, dirigiendo y coordinando el trabajo de una empleada de la Empresa Fu-
tura, SL, la cual fue contratada en virtud de un contrato temporal por el exceso de trabajo
producido en la empresa debido a la preparacién de la Campus Party, siendo las funciones
a realizar por la misma la atencién a las relaciones con la prensa. La actora desarrollaba
su trabajo sin sometimiento a instrucciones o directrices por parte de las dos empresas
codemandadas que se limitaban a facilitar a la actora la informacién que precisaba para
poder desarrollar su trabajo.




2. La prestacion de servicios de los profesionales del periodismo y la comunicacion puede
llevarse a cabo bien mediante un contrato de trabajo o bien a través de un contrato de
arrendamiento de servicios, y en ocasiones la linea de separacion entre ambas figuras es
borrosa y de fronteras imprecisas, por lo que han de valorarse cuidadosamente las circuns-
tancias de cada caso. La unica nota distintiva se halla en la dependencia.

Para delimitar ambas figuras contractuales, la ajenidad carece de virtualidad diferenciado-
ra, por lo que el examen habra de detenerse en la comprobacién del modo de la presta-
cioén, distinguiendo si se realiza con la independencia propia de un profesional libre, o por
el contrario, mediante la integracién en una organizacion ajena.

El contrato de trabajo implica la incardinacién del trabajador en la estructura empresarial
sin libertad para aceptar o rechazar el trabajo que se le asigna y sin que exista o se haya
considerado la existencia de una organizacion propia del trabajador. Si existe dependencia,
la retribucién deberd considerarse salarial, a pesar de la forma que eventualmente se le
haya podido dar, y que puede ocultar la verdadera naturaleza laboral de la relacién, y desde
luego la fijacién unilateral de las retribuciones por la empresa, sin relacién alguna con un
sistema de honorarios profesionales, debe apuntar a la laboralidad de la relacién.

No se opone a la existencia de la dependencia la posible independencia técnica en la
ejecucion de su trabajo, segtn lo requiera la indole de la profesion o tarea desempenada.
La nota de dependencia puede y suele manifestarse a través de los indicadores clasicos de
tiempo, lugar y modo de realizacion del trabajo, como jornada y horario preestablecidos,
puesto de trabajo en fibrica u oficina, ordenacién y control continuos y eventual ejercicio
del poder disciplinario. Aun en ausencia de tales manifestaciones, la dependencia puede
también reflejarse en otros posibles aspectos de la ejecucion del trabajo, que estin en fun-
cion del tipo de servicios prestados en cada caso (SSTS de 8 de octubre de 1992 y 22 de
abril de 1996).

En el caso de autos la actora actuando en representacion de la empresa Taller Activo de la
que es su administradora tinica suscribié un contrato con la empresa Asociacién Futura, y
fue la actora quien personalmente realizé los servicios de gestion de comunicacion, parti-
cipacion y patrimonios del Campus Party que se desarroll6 al igual que el otro Campus, no
existiendo en autos ningtin dato que permita concluir que la actora estuviera sometida a
un horario o jornada laboral o que recibiera érdenes de la empresa, con independencia de
la informacién precisa para desempefiar su tarea teniendo absoluta libertad para desempe-
far sus funciones y tampoco consta que la actividad que desempefié gestionando el Cam-
pus Party fuera diferente de aquella que desempeiié en el Campus TI aunque coordinara
el trabajo desempefnado por la trabajadora de Desir¢, por todo cual debe concluirse que
la relacién que vinculd a las partes no tenia caracter laboral y que el orden jurisdiccional
competente para conocer la cuestion litigiosa es el civil por lo que se desestima el recurso
y se confirma la sentencia de instancia.

3. No queda clara constancia de que no exista dependencia en el caso de que se trata, por-
que, en los dos “Campus” de que se trata, la demandante ejecutaba la prestacion que se
le habia pedido, de gestién, comunicacién y demas trabajos apreciados, al margen de los
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horarios, que cada vez son menos relevantes, como se esta teniendo que reconocer en el
teletrabajo y otras figuras similares, siendo, inicamente, significado dirimente, que exis-
tan unas instrucciones empresariales a seguir. En el presente caso parece que ese minimo
de instrucciones empresariales, existio.

Tiene que merecer un juicio favorable la superacion de la forma de la contratacién ya
que, aunque se hizo con una persona que era administradora de una sociedad limitada,
ello no ha obstaculizado que se partiera de que esa personificacioén societaria en el sujeto
trabajador no impedia que pudiera tratarse de un contrato de trabajo.

— STSJ de Murcia de 3 de abril de 2006 (recurso de suplicacién 12/2006), I.L. J 851

1. Un coronel retirado de la Guardia Civil imparti6 clases de narcotrifico, en la ensefianza
de criminologia organizada en la Escuela de Practica Juridica de una Universidad, durante
varios cursos. Al inicio del curso 2002-2004, el coordinador no remiti6 a aquél la noti-
ficacion de los dias en que se impartirfan las mismas, al parecer por cuestiones triviales,
convertidas mds tarde en decisiones conscientes por el enfrentamiento del actor con los
directores del curso, encomendando a otro profesor aquella tarea. Presentada demanda
por despido, el Juzgado acepto la excepcion de incompetencia de jurisdiccién, sin entrar
en el fondo, y presentado recurso de suplicacioén contra la sentencia de instancia, la Sala
confirmo ésta en todos sus términos.

2. La Sala considera que lo que el actor habia celebrado con la instituciéon universita-
ria fue un contrato de arrendamiento de servicios civiles, basando el argumento en su
anterior Sentencia de 15 de diciembre de 2000, en la que se sostiene que “partiendo
de tales premisas facticas, no puede sino compartirse el criterio judicial de instancia
que desmiente la existencia de relacion laboral alguna entre la actora y la entidad de-
mandada, pues estan ausentes las notas de remuneracién, ajenidad y dependencia que
caracterizan al contrato de trabajo”, citindose también la STS de 22 de abril de 1996, en
la que se razonaba en términos similares. No obstante, considera la Sala sentenciadora
que la cuestién:

“(...) no siempre resulta facil de dilucidar, por cuanto el contrato que vincula a las partes
litigantes se sitGia a menudo, ciertamente, en esa frontera imprecisa entre la propia y verda-
dera relacién juridica de trabajo y el contrato de arrendamiento de servicios. En tales casos,
toda la esencia del proceso discursivo se contraerd a determinar si el trabajo desarrollado
por el actor se ha venido desarrollando en una situacién de propia dependencia de la
empresa demandada y dentro del ambito organizativo de esta Gltima.Y a este respecto es
conveniente recordar, como razonaba la STS de 8 de octubre de 1992, que la linea diviso-
ria entre el contrato de trabajo y el contrato de arrendamiento de servicios esta en la nota
de la dependencia, definida por la jurisprudencia como integracién en el circulo rector
y disciplinario del empresario (SSTS de 4 de abril de 1979 y 15 de enero de 1980 y las
invocadas por la propia recurrente), lo que el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores
describe aludiendo a servicios (...) dentro del ambito de organizacién y direccién de otra




persona, frente a lo cual serd arrendamiento de servicios el desarrollado con autonomia
organizativa y directiva; la dependencia, en una interpretacién de la norma adecuada a la
realidad social (articulo 3.1 del Cédigo Civil), no puede entenderse que necesariamente se
manifieste por los indicadores clasicos de jornada, horario preestablecido, puesto de trabajo
en las dependencias de la empresa, ordenacion y control continuos; por el contrario, en un
caso como el de autos, puede reflejarse en otros aspectos de la ejecucion del trabajo, como
la programacién exclusiva del mismo por la empresa para todos o la mayoria de los perio-
dos de servicios, la ordenacién de las tareas mediante directrices detalladas y minuciosas,
la imposibilidad de aceptar o rechazar las tareas encomendadas, asi como la de no contar
con colaboradores, esto es, la insustituibilidad del prestador de los servicios, la existencia
de mecanismos de control y supervision de la actuacién profesional y la determinacién de
la retribucién por decision exclusiva de la empresa. Cuando se den estas notas o indicios
de dependencia, en una valoraciéon conjunta, puede servir para apreciar la existencia de
relacion laboral, mientras que si faltan, puede entenderse existente un arrendamiento de
servicios”.

A partir de ahi, la Sala aplica la doctrina precedente al caso de autos, resolviendo que
“(...) en el mismo no concurre la nota de programaciéon exclusiva del trabajo por la em-
presa, ya que el recurrente contaba con total autonomia organizativa para practicamente
todos los momentos de su actividad, pues el programa que se impartia a los alumnos
coincidia plenamente con el indice del libro del que era autor el actor y lo explicaba sin
sometimiento a reglas preestablecidas o impuestas, asi como la distribucién de las clases
a lo largo del curso se efectuaba en interés del propio actor, concentrandose las mismas
en cinco dias consecutivos para disminuirle los desplazamientos a Murcia desde Madrid,
con los unicos limites de la disponibilidad en horas, las cuales se le comunicaban en cada
curso, tanto a efectos de impartir docencia como de realizar exdmenes”; afladiendo que
“tampoco existe una ordenacién detallada de sus tareas, sino genéricas instrucciones por
elementales exigencias organizativas por parte de la entidad, quien en ningin momento
le concretaba ni la forma, ni el contenido de su actividad profesional, instrucciones que
solo afectaban a la confeccion de actas y calificaciones de los alumnos y fechas de exame-
nes. Esta ausencia de programacion y ordenacion del trabajo determinan que no concurra
la nota de dependencia y actuacién dentro del circulo organizativo ni disciplinario del
empresario”.

3. La conclusion a la que llegan ambas sentencias no es satisfactoria, pues la incompetencia
jurisdiccional que declaran se basa en la confusién entre la dependencia como concepto
juridico y sus formas de exteriorizacioén. Al margen de las circunstancias particulares del
actor, no concurren factores que permitan encontrar en la relaciéon contractual concertada
con la institucién universitaria, elementos distintos de los que concurren en otros pro-
fesores al servicio de las Universidades, una vez que el derecho del trabajo ha entrado de
modo masivo en este sector de la funciéon ptblica, como por lo demds viene ocurriendo
en todos los demas. Prueba evidente de la existencia de dependencia es que en cuanto
hubo un desajuste en la programacion de los horarios, la institucién universitaria decidio
prescindir de los servicios del actor.
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2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial

a) Alta direccion
— STSJ de Madrid de 3 de abril de 2006 (recurso de suplicacion 5268/2005),L.1.]J 769

1. El actor vino prestando servicios, desde el ao 2001, como Director Financiero, pasan-
do dos anos mas tarde a desempenar un cargo distinto, pero de contenido similar. Desde
el inicio, las partes habian suscrito un contrato de alta direccion, en el que se establecia
que, en caso de despido improcedente “(...) el Directivo tendra derecho a percibir una
indemnizacion equivalente a una anualidad en los tres primeros afios de vigencia del con-
trato (...) (ailadiendo que) cuando el contrato especial de trabajo se extinga por despido
disciplinario y sea declarado nulo o improcedente (...) el Directivo tendra derecho a la
indemnizacién prevista en el apartado 3 anterior”. Efectivamente, el actor fue despedido a
traves de carta en la que se alegaba la disminucién continuada y voluntaria del rendimien-
to normal en la empresa. Formulada demanda ante el orden social, por despido nulo, el
Juzgado estim6 parcialmente aquélla y declaré improcedente el despido, condenando
solidariamente a las empresas del grupo a estar y pasar por la anterior declaraciéon con
todos los efectos inherentes a la misma y en consecuencia a optar por readmitir al actor
en su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian con anterioridad al despi-
do o a indemnizarle en la cantidad de 157.031,18 euros, entendiéndose que optan por
la indemnizacién salvo mutuo acuerdo. Recurrida la sentencia en suplicacion por ambas
partes, la Sala estima el recurso del actor y desestima el de la empresa, declarando, a los
unicos efectos que importan en este resumen, la naturaleza ordinaria, y no de alta direc-
cién, de la relacion laboral concertada.

2.Razonala Sala que el articulo 1.2 del RD 1382/1985, de 1 de agosto, considera personal
de alta direccion a aquellos trabajadores que ejerciten poderes inherentes a la titularidad
juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia
y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas
de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracién de la entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad. Asi pues, uno de los elementos indiciarios de
la relacion especial de servicios de los empleados de alta direccion es que las facultades
otorgadas “ademas de afectar a areas funcionales de indiscutible importancia para la vida
de la empresa, han de estar referidas normalmente a la integra actividad de la misma o
a aspectos trascendentales de sus objetivos, con dimension territorial plena o referida a
zonas o centros de trabajo nucleares para dicha actividad”. Ello es asi porque este contrato
especial de trabajo se define, de un lado, por la inexistencia de subordinacion en la pres-
tacién de servicios (autonomia y plena responsabilidad) y, de otro lado, por el ejercicio
de los poderes que corresponden a decisiones estratégicas para el conjunto de la empresa
y no para las distintas unidades que la componen (poderes inherentes a la titularidad
juridica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, entre otras, STS




de 24 de enero de 1990, 12 de septiembre de 1990, 2 de enero de 1991 y 22 de abril de
1997). Autonomia que s6lo puede quedar limitada por las instrucciones impartidas por
quien asume la titularidad de la empresa, por lo que, normalmente, habra de entenderse
excluido del dmbito de aplicacion del referido Real Decreto y sometido a la legislacion
laboral comtn, a aquellos que reciban tales instrucciones de érganos directivos, delegados
de quien ostente la titularidad de la empresa, pues los mandos intermedios, aunque ejer-
zan funciones directivas ordinarias, quedan sometidos al ordenamiento laboral comun, ya
que la calificacion de alto cargo requiere la concurrencia de las circunstancias expuestas,
en tanto que definitorios de tal condicién, a tenor del repetidamente citado articulo 2.1
del Estatuto de los Trabajadores (STS de 12 de febrero de 1990). No cabe pues, confundir
el ejercicio de determinadas funciones directivas por algunos trabajadores (fenémeno de
delegacion de poder siempre presente en las organizaciones dotadas de cierta compleji-
dad), con la alta direccién que delimita el articulo 1.2 Real Decreto 1382/1985, en rela-
cién con el articulo 2.1.a) del RD-L 1/1995, de 24 de marzo, en concepto legal, que, en la
medida en que conlleva la aplicacién de un régimen juridico especial en el que se limita de
forma importante la protecciéon que el ordenamiento otorga a los trabajadores, no puede
ser objeto de una interpretacién extensiva, como han sefialado entre otras las SSTS de 13
de marzo de 1990 y 11 de junio de 1990. Porque, a la postre, lo que caracteriza la relacion
laboral del personal de alta direccion es la participacién en la toma de decisiones en actos
fundamentales de gestién de la actividad empresarial y que para apreciar la existencia de
trabajo de alta direccién se tienen que dar los siguientes presupuestos: el ejercicio de po-
deres inherentes a la titularidad de la empresa, el cardcter general de esos poderes, que se
han de referir al conjunto de la actividad de la misma, y la autonomia en su ejercicio, sélo
subordinado al érgano rector de la sociedad.Y precisamente como consecuencia de estas
consideraciones referentes a la delimitacién del concepto de “alto cargo”, es por lo que
se ha proclamado que este especial concepto ha de ser de interpretacion restrictiva y hay
que atender, para precisarlo, al ejercicio de funciones de rectoria superior en el marco de
la empresa, como han sefialado entre otras las SSTS de 24 de enero de 1990 y 2 de enero
de 1991.

Aplicando esa doctrina general al caso enjuiciado, se concluye que las funciones encomen-
dadas al trabajador recurrente para el desempefio del cargo de Director Financiero desde
su contratacién con fecha 19 de febrero de 2001, hasta el 17 de noviembre de 2003, en
que pasé a desempenar las funciones de Director de Finanzas Corporativas de la empre-
sa, en manera alguna puede entenderse que entranaran ejercicio autébnomo de poderes
inherentes a la titularidad juridica de la sociedad mercantil empleadora y relativo a sus
objetivos generales, porque queda probado que el actor tenia poder empresarial de deci-
sién exclusivamente en el drea financiera de su competencia, de lo que es suficientemente
indicativo la expresa referencia a su actividad encaminada a la obtencién de la aprobacion
de los Convenios de Acreedores de las Sociedades del Grupo empresarial, que han estado
en situacion de suspension de pagos desde el afio 2002. De otra parte, su ejercicio habia
de efectuarse de manera subordinada, sin autonomia, por tanto, pues habia de someterse
a instrucciones generales y concretas impartidas por érganos delegados de los superiores
de gobierno de la entidad, reduciéndose el area de propia decision a materias importantes
pero no trascendentes para la vida de la empresa, ya que los poderes notariales otorgados
al efecto, por el Presidente del Consejo de Administracién y/o Consejero Delegado corres-
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pondiente, siempre fueron mancomunados con otros directores de drea y apoderados,
y limitados por la cuantia concreta del acto a realizar. Y estas circunstancias denotan la
condiciéon de mando inferior o intermedio que correspondia al trabajador recurrente, no
incluible, a criterio de la Sala, en la definicién legal de alta direccién, lo que excluye el
sometimiento de la relacion material traida al proceso del ambito de aplicacion del Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, siendo, por el contrario aplicable a la misma la le-
gislacion laboral comun.

3. Sobre los hechos probados, la doctrina de la Sala es irreprochable, sirviendo la sentencia
para delimitar adecuadamente las relaciones laborales de alta direccién de las relaciones
laborales directivas, pero de direccién ordinaria. A esa tipologia pertenecen numerosas
relaciones de las que son titulares los denominados “cargos o mandos intermedios”.

e) Artistas en espectaculos publicos

— STSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2006 (recurso de suplicaciéon 1507/2006),
ILL.J 636

1. El actor ha prestado servicios para la demandada como artista-musico en animacién de
calle. Ha trabajado durante los siguientes periodos: Desde el 21 de febrero de 2002 al 3 de
noviembre de 2002, desde el 9 de noviembre de 2002 al 17 de noviembre de 2002, des-
de el 13 de marzo de 2003 al 2 de noviembre de 2003, desde el 8 de marzo de 2004 al
1 de noviembre de 2004. En cada uno de los afios referidos, el actor y la demandada for-
malizaron un contrato de trabajo de artistas profesionales al amparo del RD 1435/1985.
A la finalizacion de cada contrato, el demandante percibia la correspondiente liquidacion
de partes proporcionales dejando de prestar servicios para la demandada.

La demandada explota el parque temadtico del mismo nombre, en el que se ofrecen al
publico atracciones y espectaculos varios para el entretenimiento y diversion de los visi-
tantes, durante la temporada de apertura al piblico del mismo. La demandada tiene una
variedad a lo largo de toda la temporada, de por lo menos 51 espectaculos.

En la empresa demandada por lo menos desde el afio 1997, se realizan espectaculos de
animacion de calle, formado principalmente, por una orquesta musical compuesta por
siete musicos, que realizan entre 3 y 5 pases diarios interpretando 4 o 5 piezas musicales.
El actor fue contratado para formar parte en dichos especticulos de animacién de calle,
a fin de tocar el banjo. En la temporada 2005 la empresa demandada en sustitucion del
actor ha contratado a otro musico para tocar el banjo en el espectaculo de animacién de
calle.

2.EIRD 1435/1985 que regula la relacién laboral de los artistas profesionales admite la
celebracion de contratos por tiempo cierto, a pesar de que el organizador del espectaculo
se dedique precisamente a tal actividad y de que la actividad sea de cardcter permanente.




Se parte, en definitiva, de la distincién entre la duracién de la actividad permanente, y la
del espectaculo, que por naturaleza es siempre temporal y sometido a su renovacién o no
en funcién de circunstancias diversas como son el éxito de publico, el reparto, y otras.

Segtn las SSTS de 15 de julio de 2004 y 17 de mayo de 2005, se trata de una relacion
especial de trabajo que, conforme al articulo 2.1.e) ET, se rige con caracter preferente
por lo dispuesto en el Real Decreto 1435/1985 y solo con caracter supletorio por las
previsiones del Estatuto de los Trabajadores (articulos 2 del ET y 12 del Real Decreto). La
primera prevision del Real Decreto que aqui interesa, aparece en su articulo 5.1, segun el
cual el contrato de trabajo de los artistas en espectaculos ptblicos podra celebrarse para la
duracién de una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el
tiempo que una obra permanezca en cartel y podran acordarse prérrogas sucesivas de los
contratos de duracién determinada, salvo que se incurriese en fraude de Ley.

Se afirma que tal prevision modifica sustancialmente el régimen juridico de los contratos
temporales del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores puesto que, frente a la regla
general estatutaria de contratacion por tiempo indefinido y la excepcién de la contratacion
temporal, el articulo 5.1 admite la contratacion temporal como regla general. Es claro pues
que, de acuerdo con dicha prevision, la sucesiva contrataciéon temporal de los actores ha-
bria ya de calificarse como ajustada a derecho al igual que los ceses producidos al finalizar
cada una de las temporadas.

Ahora bien, el articulo 5.2 del Real Decreto afiade que los contratos de los trabajadores fi-
jos discontinuos y las modalidades del contrato de trabajo se regiran por lo dispuesto en el
Estatuto de los Trabajadores. Se considera que esta doble previsién del precepto convencio-
nal, aceptando como regla general la contratacion temporal y admitiendo la posibilidad de
artistas fijos discontinuos con remision a la regulacién estatutaria, conduce a afirmar que
la regla general de la temporalidad del articulo 5.1 tiene su razon de ser en las propias pe-
culiaridades de la actividad del trabajo de los artistas, tanto referidas a la propia persona del
artista —que exige de una aptitud y cualificacién especiales en permanente renovaciéon—,
como de la propia actividad y el marco en que se desarrolla —sometidas a constantes cam-
bios e innovaciones—, lo que harfa disfuncional la regla de la contratacién con caracter fijo.
Mientras que la aceptacion de la fijeza discontinua se justifica por la existencia de trabajos
de temporada que se repiten de forma intermitente o ciclica en su identidad.

La posibilidad de que existan artistas que sean contratados para una actividad artistica
reiterada y no cambiante es una excepcion a la regla general del articulo 5.1, que debe ser
interpretada restrictivamente.

En el Convenio Colectivo de la empresa (articulo 2) reitera que la relacion laboral de los
artistas que presten sus servicios en el parque se regulara por lo dispuesto en el Real De-
creto 1435/1985, de 1 de agosto, por su contrato de trabajo, y supletoriamente por lo es-
tablecido en el Convenio Colectivo.Y el articulo 28.1 sefiala que la empresa podra utilizar
cualquiera de las modalidades de contratacién que la legislacién vigente en cada momento
permita, sin mas limitaciones que las derivadas de su propia naturaleza y finalidad, y en
su articulo 28.3 expresa que el personal contratado para prestar sus servicios durante el
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periodo de apertura del Parque, cubriendo las necesidades habituales derivadas de su
normal funcionamiento, estara vinculado a la Empresa, con caracter general, a través de
un contrato fijo discontinuo.

Se decide que el Convenio Colectivo rige sélo como supletorio (articulo 2) de lo dispues-
to en el Real Decreto de 1985 y por lo tanto como norma que no modifica lo previsto en
aquél.Y, ademas, que la prevision de fijeza discontinua se refiere solo al personal que cu-
bre las necesidades habituales derivadas del normal funcionamiento del Parque, es decir,
al personal de mantenimiento y en su caso, excepcionalmente a los artistas que cada afio
desempeiien las mismas funciones por ser éstas habituales en el parque.

Se concluye que no es posible desconocer el legitimo derecho del organizador de espec-
taculos, cuyo éxito econdmico, y por ende su supervivencia, dependen de la asistencia y
buena acogida del publico, a intentar mejorarlos y renovarlos permanentemente —¢sa es
la finalidad de los castings que la empresa realiza de cara a la nueva temporada— para impo-
nerle la contratacién continuada de artistas que pueden ser un obstaculo para conseguir
esos objetivos. Ningtin reproche merece, por consiguiente, la decisién patronal de no
volver a contratar al actor y contratar a otro musico para tocar el banjo, consiguiendo con
ello la renovacién parcial del espectaculo.

3. Tan s6lo es posible hacer dos observaciones: la primera consiste en preguntar si un
reglamento, un RD, puede afirmar su aplicacién preferente a la de la ley —el ET— no
existiendo en ésta disposicion alguna que permita tal afirmacién o de que se trate de un
supuesto de legislacion delegada o complementaria, por no figurar en la Ley disposicién
que permita tal conclusion. La segunda es que, siendo cierto que el convenio colectivo
se ha de sujetar a lo dispuesto en el derecho necesario, no lo es menos que, ajustandose
a la normativa general y a alguna de las previsiones del Reglamento, no parece necesario
que se considere ineficaz. Por ello, si el empresario, de conformidad con la norma general
legal y la convencional, asi como con alguna de las previsiones del Reglamento, ejecuta
actividad contractual propia de la fijeza indefinida, se le deberd dejar que sea consecuente
Ccon sus actos.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

C) Administradores sociales

— STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2006 (recurso de suplicacién 4672/2005),
ILL.J621

1. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid resuelve el recurso de
suplicacién presentado por la Sociedad Limitada “Técnica Mecdnica Normalizada” contra
la sentencia de instancia que reconocia la naturaleza laboral de la relacién de uno de sus




socios. Entre los hechos tomados en consideraciéon consta que la entidad recurrente fue
constituida el 20 de febrero de 1990 por dos socios fundadores con el objeto social de
proyectar y disefiar muebles metalicos. A partir de ese momento se producen sucesivas
modificaciones en la ordenacion de la participacion social de los socios fundadores. Entre
ellas, destaca una ampliacién de capital, cuyo resultado es la entrada como participe de
don Pedro Antonio, cuya relacién societaria o laboral hoy se cuestiona.

Igualmente, la organizacién de la administracién de la sociedad ha sufrido variaciones.
Desde el momento en que accedié don Pedro Antonio como tercer socio se acorddé que
el 6rgano de administracion fuera el Consejo, integrado por los tres participes. Seguida-
mente, se modifico y se nombré como Administrador Unico a un socio distinto al actor
en instancia. No obstante, a través de un poder, dicho administrador autorizé al actor para
ejercer funciones de representacion y direccién de la empresa de manera mancomunada,
labores que en efecto constan como realizadas.

Por otra parte, queda probado que el actor tenia un horario y unas labores propias de co-
mercial de la empresa, que tenia a su cargo dos trabajadores y que, al igual que los otros
dos socios, percibia un sueldo anual dividido en doce mensualidades con dos pagas extras.
Ahora bien, tal retribucién era pactada por los propios socios, hasta el punto que dispusie-
ron de sus pagas extras a fin de poder sufragar los salarios de sus trabajadores.

2. De acuerdo con los hechos probados, y siguiendo la doctrina jurisprudencial en la mate-
ria la sala resuelve en contra de la sentencia recurrida para reconocer la incompetencia del
orden jurisdiccional para resolver sobre la cuestion planteada. Asi, se argumenta que siendo
el actor socio fundador de la empresa demandada, formando parte del Consejo de Admi-
nistracion de la Sociedad y ejerciendo mancomunadamente facultades de representacion y
direccion de la sociedad, no concurren las notas laborales de dependencia y ajenidad. En
consecuencia, se entiende que existe un vinculo mercantil y no una relacion laboral de alta
direccion por su posicion en la sociedad, que se identifica con la misma empresa.

3. Una vez mas, se plantea la dificil cuestion de dilucidar si en una misma persona concu-
rren dos relaciones juridicas —la societaria y la laboral, en este caso, de alta direcciéon—. Di-
siento en esta ocasion de la calificacién del socio actor como socio fundador de la entidad,
si bien, en este caso tal condicién carece de relevancia a la hora de valorar la naturaleza
juridica de su relacién. Tampoco ha tenido en cuenta la sentencia la participacion del actor
en el capital social, que ha terminado siendo minoritaria, lo que podria hacer dudar sobre
la concurrencia de ajenidad. Sin embargo, y partiendo siempre de los hechos probados,
resulta efectivamente dificil separar las funciones que venia realizando el socio trabajador
de las que son imputables a un socio en una sociedad limitada de pequefa dimension. Se
trata de una entidad cerrada en la que el papel de los socios es determinante y el deber de
administrar pasa a representar una funcién esencial para la buena gestién de la entidad.
Asi pues, coincido con la solucién alcanzada, si bien por entender que las labores llevadas
a cabo por el actor estan dirigidas a alcanzar el fin comun compartido con el resto de los
socios: garantizar la viabilidad de la entidad; sin que consten indicios de subordinacién
que conduzcan a la valoracién del rasgo de ajenidad.
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— STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, Sala de lo Social (recurso de suplicacion
4636/2005),1.L.] 809

1. La presente resolucion resuelve el recurso de suplicacién presentado contra la sentencia
de instancia, que declaraba incompetente al orden social para entrar a calificar la relacion
mantenida entre dofla Raquel —administradora tnica de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada “Taller Activo de Comunicacién”— y dos entidades: la sociedad Futura Networks
y la asociacién E3 Futura.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid parte de los mismos hechos considerados pro-
bados en la instancia. Entre ellos se destaca, en primer término, la suscripcién de un con-
trato de prestacion de servicios entre la actora, como representante de la sociedad “Taller
Activo”, y la Asociacion E3. El objeto de dicho contrato venia constituido por la actividad
normal de la primera entidad: la gestién de programas, comunicacion, participaciéon y
patrocinios, en esta ocasion, para la coordinacion de la Campus Party 2004 en la ciudad
de Valencia. En el contrato se hace constar que la entidad suministradora del servicio
aportaria los medios e instalaciones necesarios para la realizacion del trabajo, mientras la
Asociacién pone a su disposicion la informacién que necesite para la ejecuciéon de los ser-
vicios. Asimismo, se pacté un precio fijo por los servicios, que se pagaria contra facturas
emitidas mensualmente por Taller Activo, al que se adicionaria, en su caso, una cantidad
variable del 25% de los beneficios de la actividad coordinada.

2. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid centra su atencién en la
delimitacién de las fronteras entre el contrato de arrendamiento de servicios y el contrato
de trabajo, al objeto de determinar si efectivamente queda justificada la declaraciéon de
incompetencia del orden social de la sentencia recurrida. Asi, se atiende al criterio juris-
prudencial que valora como presupuesto determinante de la distincién entre un contrato
y otro el de la integracion del sujeto que presta los servicios en el circulo rector y discipli-
nario del empresario; es decir, en el rasgo laboral de la dependencia. Conforme a sus argu-
mentos, en estos supuestos la ajenidad deja de tener efectos diferenciadores, pues tanto en
el arrendamiento de servicios como en el de trabajo se produce una transmisién originaria
de los frutos del trabajo a favor del empresario o el arrendatario de los servicios.

Seguidamente, la Sala atiende aquellos indicios que habitualmente conducen a distinguir
si una prestacion de servicios se realiza de manera independiente o no. En este sentido,
seflala como el trabajador por cuenta propia fija por si mismo sus honorarios, de acuerdo
con sus propios criterios o con los establecidos por la corporacién profesional a la que
pertenezca. Ademas, tiene la libertad de aceptar o rechazar el trabajo que se le asigna, asi
como para determinar el horario, la jornada y la organizacién de la propia prestacion. De
acuerdo con estas consideraciones, se concluye que en el caso planteado la relacion que
vinculo a las partes es civil, y se ratifica la sentencia de instancia.

3. No cabe alcanzar conclusion distinta dados los hechos que se presentan a valoracion.
Sin embargo, se trata de un supuesto de sumo interes, revelador de los movimientos




que se producen en el actual mercado de trabajo, caracterizado por la subcontratacion
y fragmentacion de la prestacion de servicios. Se trata de la administradora unica de una
sociedad, que presta sus servicios personales a dos entidades, una de las cuales es una aso-
ciacion sin animo de lucro. Nada se alega en el recurso de suplicaciéon presentado por la
actora acerca de la participacion de la misma en la sociedad, ni el nimero de socios que la
componen. Tampoco se refiere a la actividad global de la actora para exponer el porcentaje
de ingresos que supone la concreta prestacion de servicios que se esta valorando. Sin tener
estos datos, de los que cabria derivar consecuencias distintas, y asumiendo también que la
prestacion tampoco es exclusiva, el régimen aplicable ha de ser sin duda el civil, a pesar de
las graves deficiencias que presenta.

F) Mediadores mercantiles con asuncion de riesgo

— STS de 26 de mayo de 2006 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1678/2005),LL.J 914

1. Se presenta el caso de una persona que empezo su servicio en los locales de la deman-
dada en el departamento de telemarketing y su labor consistia en captar clientes y suscribir
polizas a través de llamadas telefénicas, siguiendo las instrucciones emitidas por la moni-
tora. Su actividad era desempefiada en horario preestablecido, inicialmente de 10 a 14 y
de 17 a 20 horas, y posteriormente solo acudia en turno de tarde, hasta que ces6 en enero
de 2004.

2. Se afirma por el TS que no se puede establecer con cardcter general que la relacién de
los subagentes de seguros sea de naturaleza mercantil, sino que hay que estar a los datos
ficticos concurrentes en cada caso, para determinar la naturaleza mercantil o laboral de
la relacion (STS de 16 de febrero de 1998). Por ello, no procede hacer una comparacion
abstracta basada en la condicién genérica de subagente que ostentaba la interesada. No es
relevante la pérdida del derecho a percibir comisiones en un caso de falta de éxito o de
anulacién de operacion, pues no se impide la calificacién de laboral del subagente con el
agente, cuando la prestacion se realice acudiendo a los locales del segundo y acttie bajo sus
ordenes y dependencia (STS de 15 de octubre de 2001).

En el presente caso la subagente acudia a los locales de su agencia de acuerdo con un
horario preestablecido y su labor consistia en captar clientes y suscribir pdlizas a través
de llamadas telefénicas, siguiendo instrucciones de una monitora de la empresa, por lo
que se dan las notas esenciales de los articulos 1.1 y 1.3.f) del ET, para calificar la relacién
como laboral, pues realiza una prestacién de servicios voluntaria, retribuida, por cuenta y
bajo dependencia de su agente, que dirigia y controlaba su actividad.

3. Algo mas se dice en la jurisprudencia mas moderna, como se lee en la STS de 12 de
junio de 2006, en la que se expresa que el tema de la naturaleza de la relacién de agentes
y subagentes de seguros ha sido ampliamente tratado por la jurisprudencia que viene afir-
mando la naturaleza civil y no laboral de la relacién juridica de agencias de seguros. Desde
las ya viejas Sentencias de 23 de marzo de 1995 y 2 de julio de 1996, hasta las mas recien-
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tes de 18 de abril de 2001, 14 de mayo de 2001, 28 de junio de 2001 y 2 de octubre de
2001 se viene manteniendo de modo inequivoco que la relacion juridica de agentes de
seguros es mercantil y sustraida, por tanto, al orden jurisdiccional social. Sin embargo,
cuando se trata de relaciones juridicas de subagentes de seguros, se esfuerza en poner
de relieve la distinta condicién del agente y del subagente de seguros enfatizando en las
distintas condiciones en las que puede ser contratado este tltimo frente a la caracteristica
autonomia y estabilidad del primero.

Del articulo 7.3 Ley 9/1992 no se puede deducir que se haya atribuido al contrato entre
agente y subagente naturaleza mercantil, con caracter general. Segin la STS de 16 de fe-
brero de 1998, en estos contratos de los subagentes, habra de estarse a los datos facticos
concurrentes en cada caso. Aunque las trabajadoras contratadas como subagentes por la
empresa demandada que actia como agente, carecen de horario concreto, acuden casi
diariamente al local de la demandada, en donde realizan su labor consistente en vender
por teléfono diversas modalidades de seguros. La empresa les facilita mesa, linea telefoni-
ca y los aparatos auriculares, asi como las guias telefonicas, asignandoles el listado corres-
pondiente a una concreta zona geografica, y sin que puedan realizar actividad en la con-
tratacion de polizas de seguros fuera de la zona asignada, excepto a familiares y amigos.
Entregan a la monitora-jefe de grupo las solicitudes de seguros si la llamada da resultado
y a la que acuden para la resolucién de las dudas acerca de las condiciones o precios de las
polizas. Perciben de la demandada por la prestacién de servicios una retribucién bajo la
denominacion de “comisiones”, y existe una clausula de “supuesta” responsabilidad del
buen fin de las operaciones, pero lo que en la misma se establece no es una responsabili-
dad del buen fin de las operaciones sino el no percibo de las correspondientes comisiones
cuando la operacion no tiene éxito, sin que se acredite la existencia real de responsabili-
dad de los riesgos o gastos efectivamente ocasionados por la operacién fallida.

No es posible sostener, como dice la STS de 9 de abril de 2002, el caracter mercantil y au-
tonomo de una relacién juridica en el ambito de los seguros de quienes carecen de cartera
de clientes, se limitan a vender seguros telefénicamente siguiendo las instrucciones de la
agencia de seguros, se hallan controlados por una monitora-jefe, y no tienen instalacio-
nes, personal o materiales propios sino que utilizan los de la expresada agencia, no siendo
obstaculo suficiente para considerar laboral la relacion el haber suscrito formalmente un
contrato de subagencia, ya que la existencia de una prestacién voluntaria de servicios, so-
metida al control y direccién de la empresa con percibo de una retribucion, es palmaria,
y por ende, la aplicacion del articulo 1.1 del ET es incuestionable.

— STS de 12 de junio de 2006 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1173/2005),1.L.J 937

1. La demandada es una Agencia de Seguros, que tiene un centro de trabajo en Valdemo-
ro (Madrid), en cuya fachada figura el rétulo y logotipo publicitario correspondiente.
Dicha empresa de seguros concertd con varias personas contratos de Subagente, en cuyo
encabezamiento figura ella como agencia de seguros, contrato que se califica de mer-




cantil, estableciendo por su intervenciones en las operaciones que intervengan el pago de
“comisiones” que se pagaran segtn la “prima de tarifa”, estableciendo los contratos la no
sujecion del subagente a ningun tipo de jornada u horario y sélo recibira de la Agencia in-
formacion e instrucciones generales de Acuerdo con la Ley 9/1992. No obstante la Agen-
cia pone a su disposicion los locales, teléfonos, mesas y otro material en ellos instalados.
Cuando la subagente suscribi6 el anterior contrato de colaboracién mercantil carecia de
conocimientos de la actividad de Seguros dandole la Agencia unos cursos de formacién de
alrededor de una semana. La actividad siempre ha sido desempeniada por los subagentes en
el centro de trabajo que la empresa posee, careciendo de horario concreto, pero acudiendo
practicamente todos los dias.

En el citado centro de trabajo, que posee una mesa con puestos de trabajo dotados de la
correspondiente linea telefénica y un sistema de manos libres y cascos, con capacidad para
el desempenio de la actividad de alrededor de ocho personas, esta siempre dona Penélo-
pe a quien acuden para la resolucion de las dudas. La trabajadora citada en ultimo lugar
ostenta la categoria profesional de monitora-jefe del grupo, es titular de un contrato de
trabajo suscrito con la Agencia y desarrolla su actividad en horario de tarde 16:30 a 21
horas, siendo la persona que abre la oficina por las tardes. La labor desempeniada por Ana y
Gema consiste en vender por teléfono las diversas modalidades de Seguros existentes de la
Agencia, a potenciales clientes con domicilio en las zonas geograficas de Valdemoro y Ti-
turcia, utilizando para ello las guias telefonicas facilitadas por aquélla, con distribucién de
parte de las mismas entre los distintos subagentes para evitar duplicidades de llamadas al
mismo cliente. Los subagentes solo pueden realizar actividad en la contratacion de poélizas
de seguros fuera de la zona asignada cuando se refieran a familiares y amigos. El modo de
operar de los subagentes es el siguiente: tras llamar a un potencial cliente ofreciendo los
distintos seguros si la llamada da resultado la subagente rellena una solicitud, que entrega
a la monitoria de la Agencia y que ésta remite al Departamento correspondiente, donde
formalizan la pdliza poniéndose en contacto el subagente con el cliente para la firma de
la misma normalmente desplazandose el subagente al domicilio de éste. A finales de mayo
2003, Gema dejo de acudir al centro de trabajo.

2. Segun se dice en la STS de 9 de abril de 2002, el tema de la naturaleza de la relacion de
agentes y subagentes de seguros ha sido ampliamente tratado por la jurisprudencia en la
que se viene manteniendo de modo inequivoco que la relacion juridica de agentes de se-
guros es mercantil y sustraida, por tanto, al orden jurisdiccional social. Sin embargo, cuan-
do se trata de relaciones juridicas de subagentes de seguros, la mas reciente jurisprudencia
se esfuerza en poner de relieve la distinta condicién del agente y del subagente de seguros
enfatizando en las distintas condiciones en las que puede ser contratado este tltimo fren-
te a la caracteristica autonomia y estabilidad del primero. En la STS de 15 de octubre de
2001 se expresa que el articulo 7.3 Ley 9/1992 establece la posibilidad de que los agentes
de seguros utilicen servicios de subagentes, que colaboraran con ellos en la formacién y
mediacion de seguros en los términos que se acuerde en el contrato. Pero de este precepto
no puede deducirse que el Legislador haya atribuido al contrato entre agente y subagente
naturaleza mercantil, con caracter general, pues en estos contratos de los subagentes, ha-
bra de estarse a los datos facticos concurrentes en cada caso para determinar la naturaleza
mercantil o laboral de la relacién.




crénicas de jurisprudencia

En el presente caso, las trabajadoras contratadas como subagentes por la empresa deman-
dada que actia como agente, aunque carecen de horario concreto, acuden casi diaria-
mente al local de la demandada, en donde realizan su labor consistente en vender por
teléfono diversas modalidades de seguros. La empresa les facilita mesa, linea telefénica y
los aparatos auriculares, asi como las guias telefonicas, asignandoles el listado correspon-
diente a una concreta zona geografica, y sin que puedan realizar actividad en la contrata-
ci6on de polizas de seguros fuera de la zona asignada, excepto a familiares y amigos. Existe
en el local una persona, que ostenta la categoria profesional de monitora-jefe de grupo,
a la que entregan las solicitudes de seguros si la llamada da resultado y a la que acuden
para la resolucién de las dudas acerca de las condiciones o precios de las pdlizas. Perciben
de la demandada por la prestacién de servicios una retribucién bajo la denominacion
de “comisiones”. En los contratos suscritos por las trabajadoras contratadas, existe una
cldusula de “supuesta” responsabilidad del buen fin de las operaciones, pero lo que se
establece no es una responsabilidad del buen fin de las operaciones sino el no percibo de
las correspondientes comisiones cuando la operacion no tiene éxito, no estando acredita-
da la existencia real de responsabilidad de los riesgos o gastos efectivamente ocasionados
por la operacién fallida.

De los presupuestos facticos descritos se desprenden sin duda las notas de ajenidad, de-
pendencia y subordinacién que configuran la relacién juridico-laboral del articulo 1.1
del ET, sin que sea posible sostener el cardcter mercantil y auténomo de una relaciéon
juridica en el ambito de los seguros de quienes carecen de cartera de clientes, y prestan
su actividad en las condiciones dichas.

3. La doctrina de la STS que se referencia insiste en la jurisprudencia precedente, como
se ve en la STS de 26 de mayo de 2006 y las que cita y, si bien afirma que hay que estar a
las condiciones de cada caso, es relevante destacar que no considera definitorio la falta de
horario y que existe ya una linea jurisprudencial en la que destaca la distinta condicién
del agente y del subagente de seguros, enfatizando en las distintas condiciones en las que
puede ser contratado este tltimo frente a la caracteristica autonomia y estabilidad del
primero que le causa la naturaleza mercantil del vinculo, lo que no ocurre en el caso de
los subagentes.

— STS de 4 de julio de 2006 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina
1168/2005),1.L.J 1022

1. Victor y Marta suscribieron sendos contratos de colaboracién mercantil con la empresa
CTAS, SA, como subagentes de seguros, por los que se comprometian a realizar perso-
nalmente la actividad mercantil de promocién, mediacién de seguros o colaborar con el
agente en los supuestos de esta actividad que fueran precisos. En concreto, la colaboracién
consistia en conseguir operaciones de seguros para la citada Agencia a través de la venta
por teléfono de los distintos tipos de seguros de la Compaiiia Santa Lucia en la demarca-
cion territorial de la citada agencia, y utilizando a tal fin las guias telefonicas facilitadas
por CTAS, SA; la labor realizada por los demandados es controlada de forma presencial y




directa por la Sra. Marta, que resuelve las dudas que se les suscitan y controla la correcta
cumplimentacién de las solicitudes que realizan; se comprometian a no colaborar con otro
Agente de Seguros para operar en los mismos seguros a que se refiere este contrato, salvo
autorizacion concreta de esta Agencia; el Agente abonara al Subagente, en las operaciones
de seguros que obtenga personalmente sin ninguna colaboracién, y por las gestiones de
cobro de recibos de primas que se le encomienden, las comisiones establecidas; no se
encontraban sujetos a ningun tipo de horario, si bien cumplimentan un parte diario en el
que reflejan las llamadas realizadas en el dia; todo ello bajo el principio de que el Subagen-
te queda personalmente obligado a responder del buen fin de la operacién, asumiendo el
riesgo y ventura de la misma.

2. El Tribunal Supremo reitera la doctrina expresada en las Sentencias de 26 de mayo y 12
de junio de 2006. Distingue la relacion juridica de agencias de seguros, de naturaleza civil
y no laboral, de las que suscriben los subagentes de seguros, en el sentido de que frente a
la caracteristica autonomia y estabilidad de los agentes, los subagentes pueden estar sujetos
de una relacién laboral. Estima que de la “(...) posibilidad de que los agentes de seguros
utilicen servicios de subagentes, que [colaboren] con ellos en la formacién y mediacién
de seguros en los términos que se acuerde en el contrato”, prevista por el articulo 7.3 de
la Ley 9/1992, no se puede deducir que el Legislador haya atribuido al contrato entre
agente y subagente naturaleza mercantil, con caracter general. Por el contrario, se ha de
examinar en cada caso si concurren o no las notas que configuran la relacién juridico-
laboral a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.1 ET.Y en el presente supuesto el Tribunal
Supremo constata que los subagentes carecen de horario fijo, aunque acuden diariamente
al local de la demandada, en donde realizan su labor consistente en vender por teléfono
diversas modalidades de seguros, para lo cual emplea los medios que les suministra la
empresa, que también les asigna una concreta demarcacion territorial; por lo demas, los
subagentes cumplimentan un parte diario en el que reflejan las llamadas realizadas en el
dia y que luego entregan a una monitora “Jefe de Grupo”. Quiza lo mas relevante es que,
pese a la inclusion de una cldusula de responsabilidad del buen fin de las operaciones, lo
que se establece en realidad es el no percibo de las correspondientes comisiones cuando
la operacién no tiene éxito, sin que se acredite la existencia real de responsabilidad de
los riesgos o gastos efectivamente ocasionados por la operacién fallida. Por todo ello, el
Tribunal concluye que no puede calificarse de mercantil esta relacién, ya que de los pre-
supuestos facticos descritos se desprenden sin duda las notas de ajenidad, dependencia y
subordinacién que configuran la relacién juridico-laboral del articulo 1.1 ET.Y afiade que
no es posible defender el caracter mercantil y auténomo de una relacion juridica en el dm-
bito de los seguros de quienes carecen de cartera de clientes, se limitan a vender seguros
telefénicamente siguiendo las instrucciones de la agencia de seguros, se hallan controlados
por una Monitora-Jefe, y no tienen instalaciones, personal o materiales propios sino que
utilizan los de la expresada agencia, no siendo obstdculo suficiente para considerar laboral
la relacién el haber suscrito formalmente un contrato de subagencia.

3. Acierta la sentencia al desligar la prevision del articulo 7.3 de la Ley 9/1992 de la con-
sideracién concreta de las caracteristicas que concurren en cada caso concreto. Quiere
decirse con ello que el sometimiento de la relacion entre agente y subagente a la citada
Ley s6lo se producira cuando no concurran los rasgos constitutivos de la relacion laboral
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consagrados por el articulo 1.1 ET. Aunque en el supuesto de hecho se aprecian algunos
aspectos que debilitan la nota de dependencia (y, en menor medida, de la ajenidad), es
indudable que la concurrencia de esas dos notas no queda en absoluto desvirtuada.

4. ZONAS GRISES

R) Transportistas con vehiculo propio

— STS de 13 de junio de 2006 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
4072/2004),1.1.7 968

1. En el presente procedimiento, reclamaba el trabajador en la instancia que se recono-
ciese la improcedencia o nulidad del despido. Ello no obstante, la sentencia de instancia
entendidé que el despido del actor era procedente. Recurrida en suplicacién la resolucion
citada, la Sala de suplicacién declaré la incompetencia del orden social para conocer de
la demanda, dado que el actor carecia de la condicién de trabajador por cuenta ajena. En
casacién para unificacién de doctrina el debate se limita a esta cuestiéon. Consta que los
demandantes realizaban funciones de mensajero, chofer, repartidor, tenian un horario
flexible que solia abarcar de 8:30 a 13:30 y de 15:00 a 19:00 horas, los dias laborales, y
ademas un sabado al mes permanecia de guardia, percibian su retribucién mensual me-
diante expedicién de factura con IVA, con importes variables en funcién de los repartos
realizados. Los gastos de gasolina y otras reparaciones eran satisfechos al actor por las
demandadas.

2. 1a sentencia del TS se encuentra en este concreto caso limitada para enjuiciar el caso en
virtud del principio de cosa juzgada, puesto que, con anterioridad al presente procedi-
miento, el actor inicid otro en el que solicitaba el reconocimiento como laboral de la rela-
ci6én que le unia con las demadadas. Dicha demanda fue definitivamente resuelta por la STS
de 19 de diciembre de 2005 (recurso 5381/2004), que declar6 la existencia de relacion
laboral. La Sala, siguiendo el antecedente referido, entiende que, a tenor de los hechos pro-
bados, resulta evidente que la relacion era laboral, pues se prestaban servicios retribuidos
por cuenta ajena, dentro del ambito de organizacion y direccion del empleador.

3. La sentencia que se comenta tiene escaso interés doctrinal en tanto que el fallo viene
predeterminado por la apreciacion de la cosa juzgada, por lo que, habiendo recaido ya
sentencia firme declarando la laboralidad de la relacién, no queda mas que estimar el
recurso de casacion interpuesto. Es relativamente frecuente que se produzca la dualidad
de acciones aqui planteadas, en la medida en que la accién de reconocimiento de exis-
tencia de relacion laboral tiene interés real, ya que de su reconocimiento depende, entre
otros aspectos que se podrian sefalar, que recaigan sobre la empresa las obligaciones de
afiliacién, alta y cotizacién a la Seguridad Social, asi como la responsabilidad sobre las
prestaciones de Seguridad Social que, en su caso, se pudieran generar por el trabajador
por cuenta ajena.




B) Personal contratado en las Administraciones Piblicas
— STS de 7 de junio de 2006 (recurso 639/2005),1.L.]J 936

1. La sentencia analiza el caso de una persona contratada mediante un contrato realizado
al amparo del articulo 200 RDLeg. 2/2000, para impartir un curso de Matematicas du-
rante los meses de enero a junio de 2004, bajo supervision del Director pedagogico del
centro y con sometimiento a la programacioén y horario que le eran fijados, percibiendo
periédicamente la retribucion asignada en funcién de las horas de clase con cardcter fijo
por cada hora. El actor fue despedido verbalmente en febrero de 2004, tras haber sido
requerido para que aportase documentacion acreditativa de afiliacién al RETA y alta en
el IAE como docente, a lo que respondi6 el demandante manifestando su intencién de
denunciar los hechos ante la Inspeccién de Trabajo. El despido fue declarado nulo en la
instancia. Recurrida dicha sentencia en suplicacion, la sentencia aprecié falta de com-
petencia del orden social. Recurrida en casacién para unificacion de doctrina, la Sala
confirma la decisién de la instancia, manteniendo asi la competencia del orden social,
al entender que el vinculo que une al actor y a la Administracién demandada es de na-
turaleza laboral.

2.La sentencia comentada reitera la doctrina contenida en las SSTS de 19 de mayo de 2005
(recurso 2464/2004), 27 de julio de 2005 (recurso 41/2004), 6 de febrero de 2006
(recurso 646/2005) y 25 de mayo de 2006 (recurso 577/2005). La determinacion de la
competencia viene relacionada de forma indisoluble con la cuestioén de la naturaleza de
la relacién laboral. La sentencia entiende que se trata de un trabajador porque la relacion
creada no se justifica en las posibilidades de contrataciéon administrativa previstas en la le-
gislacion pertinente. De la misma forma, la figura contractual tampoco puede ampararse
en el articulo 200 RDLeg. 2/2000, como formalmente ha pretendido la Administracion,
en la medida en que lo que alli se regula es una relacién profesional de docencia de natu-
raleza independiente, aspecto este en el que no encaja el contrato realizado.

3. La sentencia reitera una doctrina ya conocida, segtin la cual se declara en primer lugar
que no es relevante el nomen iuris con el que las partes califiquen al contrato celebrado,
debiendo estarse al cumplimiento de los requisitos propios de la relaciéon laboral, a saber,
dependencia, ajenidad, voluntariedad, retribucion y trabajo personalisimo. En el ambito
de las Administraciones Publicas dichos requisitos se cumplen con caracter general, cons-
tituyendo asi una exclusioén constitutiva, en la conocida clasificacién de DE LAVILLA, cen-
trandose asi el debate esencialmente en determinar si la relacién analizada cae en el ambito
de regulacién administrativa. Ahora bien, en el presente caso, la frontera no sélo esta
constituida por dicha exclusién constitutiva, sino también por otras figuras contractuales
que, sin exigir el cumplimiento de los requisitos de la relacién laboral, puedan encubrir
auténticas relaciones laborales. De hecho, en el presente caso, la figura contractual en que
se habia amparado la Administracion era en el contrato a que se refiere el articulo 200
RDLeg. 2/2000, especifico para actividades docentes, y que estd pensado solo para rela-
ciones independientes y no dependientes como la presente. Siendo esto asi, y no teniendo
ademads encaje la figura en otro tipo de contratos administrativos previstos que cumplen
—o pueden cumplir— todas las caracteristicas propias de la relacion laboral (como es el caso
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de la contratacién para trabajos especificos y no habituales), la sentencia defiende la la-
boralidad de la relacién y, en consecuencia, la competencia del orden social para conocer
de la extincién de la misma.
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II. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresario. A) Responsabilidad del abono de la paga

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales I.L. ] 585 a 1120) que afectan a materias relativas a la figura del empresario.
Se analizan cuestiones ligadas a la determinacion del verdadero empleador en supuestos de
relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos de
empresas, asi como las relativas a la determinacién de los sujetos responsables y al alcance
de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesion de empresas.
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Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala
Cuarta del mismo, si bien en aquellos supuestos en que la resolucién objeto de crénica no
perteneciese a la precitada, aparecerd reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacion de doctrina estan indicadas con la abreviatura u.d.

2. EMPRESARIO

R) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigiiedad en centro privado de ensenanza
concertada

De nuevo nos encontramos en el periodo analizado con sentencias que deben abordar
cuestiones relativas a la especial situacién de los profesores que prestan servicios en cen-
tros privados concertados. En esta ocasién el problema se centra en determinar el alcance
de la responsabilidad de la Administracién educativa respecto al abono de la paga extraor-
dinaria de antigliedad prevista en el IV Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza
Privada sostenidas con fondos publicos. Con caracter previo, al objeto de la mejor com-
prensién del debate, conviene recordar, como hemos realizado en crénicas precedentes,
que la STS de 20 de julio de 1999 dejé claro que de lo dispuesto en la normativa aplicable
(articulos 47 a 51 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacién —derogados expresamente por la Disposicion Derogatoria Unica.3 de la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, cuyo articulo 76 recoge un contenido similar—y
RD 2377/1985, de 18 de diciembre, Reglamento de normas basicas sobre conciertos
educativos), se desprende que “en los casos de conciertos educativos suscritos entre em-
presas privadas dedicadas a la ensefianza y la Administracion ptblica, esta tltima también
responde frente a los profesores del centro educativo de las deudas salariales generadas
por la actividad laboral y docente de éstos”. Ahora bien, esta obligacién de pago delega-
do que recae sobre la Administraciéon —que, por otra parte, no asume ninguna posicion
empresarial—, no es ilimitada, sino que, en atencion a lo dispuesto por el articulo 49.6
de la Ley 8/1995, “la Administracién no podra asumir alteraciones en los salarios del
profesorado, derivadas de convenios colectivos que superen el porcentaje de incremento
global de las cantidades correspondientes a salarios”. Limitacién que se fija anualmente
en los Presupuestos Generales del Estado o, en su caso, de las Comunidades Autéonomas,
y que viene dada por la cuantia que resulta de multiplicar el médulo econémico de cada
unidad escolar por el numero de éstas existente en cada empresa o centro. No obstante,
como sefiala la citada STS de 20 de julio de 1999, “el referido limite no se establece de
una manera unitaria, sino que dentro de €l se determinan varios grupos distintos de
responsabilidad, produciendo la consecuencia de que, en realidad, mas que un limite
Unico aplicable a la responsabilidad citada de la Administracién, operan varios limites
diferentes, cada uno de los cuales se aplica a determinada clase de objetivos o débitos.
Asi se deduce del articulo 49.3 de la Ley cuando precisa que en el médulo econémico
por unidad escolar ‘se diferenciaran las cantidades correspondientes a salarios del perso-
nal docente del centro, incluidas las cargas sociales, y las de otros gastos del mismo’. Y
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el articulo 13.1 del Real Decreto mencionado, desarrollando el articulo 49.3, dentro de
cada moédulo diferencia las siguientes fracciones: a) ‘las cantidades correspondientes a
salarios del personal docente, incluidas las cotizaciones por cuota patronal a la Seguridad
Social correspondiente a los titulares de los centros’; b) ‘las cantidades asignadas por otros
gastos, que comprenderan los de personal de administracion y servicios, los ordinarios
de mantenimiento y conservacion y los de reposicion de inversiones reales (...)"; y ¢) ‘las
cantidades pertinentes para atender al pago de los conceptos de antigtiedad del personal
docente de los centros concertados y consiguiente repercusion en las cuotas de la Seguri-
dad Social; pago de las sustituciones del profesorado y complemento de direccién; pago
de las obligaciones derivadas de lo establecido en el articulo 68.e) del Estatuto de los
Trabajadores’.” Disefiada de esta forma la limitacién de la responsabilidad de la Adminis-
tracion, han sido frecuentes los litigios centrados en la determinacién de si una concreta
partida salarial debia ser incluida en uno u otro de los apartados fijados por el articulo
13.1 del RD 2377/1985, pues podia darse el caso de que mientras en concepto de “gas-
tos variables” la Administracién ya hubiera cubierto el montante que le correspondia, no
aconteciera lo mismo respecto a otro de los estipulados.

En este contexto, la STS de 29 de junio de 2006, u.d.,I.L. J 1001, centrada, recordemos,
en analizar el alcance de la responsabilidad de la Administracién educativa del abono
de la paga extraordinaria de antigtiedad de los profesores, sefiala, trayendo a colacién y
reiterando la doctrina unificada de la Sala, principalmente la contenida en la STS de 7 de
tebrero de 2006, que “el pago de la gratificacién extraordinaria de antigiiedad debe re-
caer en la Administracién educativa en los supuestos en que no haya resultado acreditado
que en el afio de la reclamacién no se hubiese agotado la dotacién presupuestaria”. En el
caso de autos, al no quedar acreditado tal agotamiento, se estima el recurso de casacion
interpuesto por el Colegio y se afirma la responsabilidad de la Administracién educativa.

La falta de contradiccion alegada impide a la STS de 16 de mayo de 2006, u.d., L.L.J 739,
pronunciarse acerca de si la doctrina contenida en la STS] de Extremadura, que confir-
ma el pronunciamiento de la sentencia de instancia, es la adecuada en la resolucién del
debate planteado. Apuntemos, no obstante, que la sentencia de instancia conden¢ solida-
riamente a la Junta de Extremadura y a la empresa demandada a abonar la paga prevista
en el articulo 61 del IV Convenio de las empresas de ensefianza privada sostenidas con
fondos publicos para el personal con 25 afios de antigiiedad en la empresa, pese a que la
cantidad presupuestada para el moédulo de salarios habia sido ya superada en la corres-
pondiente anualidad, pues, segtn el juzgador de instancia no podia aplicarse en relacién
al concepto reclamado el limite del articulo 49.6 de la LODE mas arriba mencionado,
dado que no se trataba de una alteracién salarial, sino de un mero cambio en la califica-
cién de un concepto que hasta entonces venia siendo abonado como mejora social de
jubilacion y que en el IV Convenio Colectivo del sector se considera salario. Sobre esta
cuestién, cabe sefalar que entre los argumentos y fundamentos utilizados por la recién
citada STS de 29 de junio de 2006, u.d., I.L.J 1001, se recoge uno en el que, recordando
pronunciamientos precedentes de la Sala, se afirma que “la llamada “paga extraordinaria
por antigiiedad’, establecida por el articulo 61 del IV Convenio Colectivo de Empresas
de Enseflanza Privada (...) tiene reconocida naturaleza salarial, porque se encuadra en
el capitulo de retribuciones y se satisface como remuneracién a una larga prestaciéon de
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servicios, sin que el articulo 26 ET ni la nocién de salario requieran periodicidad, pues
no dejan de ser salario las retribuciones de trabajos excepcionales”.

3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Requisitos necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad solidaria

Un grupo de sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valencia recaidas en el perio-
do estudiado aluden a idéntico supuesto de hecho, en el que se reclama la existencia de
responsabilidad solidaria de diversas empresas bajo la argumentacién de encontrarnos
ante un grupo de empresas (SSTSJ de Valencia de 6 de febrero de 2006, I.L. ] 633, 757
y 758). Conviene que de entrada precisemos, como hemos realizado en otras ocasiones,
que la exigencia de responsabilidad solidaria sobre la base de la existencia de un grupo de
empresas es en realidad una apelacién carente de sentido técnico, pues cuando se aprecia
la existencia de lo que la doctrina del Tribunal Supremo denomina “grupo de empresas
a efectos laborales”, realmente lo que se produce es justamente la falta de realidad de
un grupo como tal; y, precisamente por ello, por no existir grupo de empresas en sen-
tido estricto sino un tnico empresario real, es por lo que se atribuyen las obligaciones
y responsabilidades inherentes a la condicién de empleador de forma solidaria a todos
los entes implicados en el teérico grupo. En este contexto, tras reproducir la doctrina del
Tribunal Supremo sobre el grupo de empresas y los elementos necesarios para declarar
la responsabilidad solidaria de todas las integrantes del grupo, las sentencias citadas es-
timardn que en el caso de autos no sélo no existen puntos de conexion suficientes entre
las empresas codemandadas para apreciar la responsabilidad solidaria de todas ellas sino
que ni siquiera cabe entender la propia existencia del grupo empresarial. A tales efectos,
los mencionados pronunciamientos sefialan que los puntos de conexién entre las diversas
empresas se reducian a que el administrador y socio de una de ellas era a su vez socio
mayoritario y fundador de la otra; que la denominacién de una de las empresas coincidia
con la marca o nombre comercial de la otra; que una de las empresas era titular y arrenda-
taria del inmueble en el que se ubicaba la otra en virtud de contrato de arrendamiento, y
que los créditos suscritos por una de las empresas con una determinada entidad bancaria
fueron garantizados por la otra empresa y sus administradores. Pero, al margen de estos
puntos de relacién, “no existe identidad de objeto social, ni confusién de plantillas, ni
coincidencia de domicilio social, ni unidad de caja, por lo que hay que concluir que las
mercantiles codemandadas actian de forma independiente y por lo tanto no cabe exten-
der la condena de (...) [una de ellas] (...) al resto de las mercantiles codemandadas”.

En el mismo sentido, y ante un caso de reclamacién del trabajador de una mayor antigiie-
dad a los efectos del calculo de la indemnizacién por despido derivada del hecho de haber
prestado servicios en empresas pertenecientes a un mismo grupo, la STSJ de Cantabria
de 8 de marzo de 2006, L.L. J 818, recordara la configuracién jurisprudencial del grupo
de empresas sefialando lo siguiente: “no es suficiente que concurra el mero hecho de
que dos o mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello,
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sin mads, una responsabilidad solidaria (...) sino que es necesaria, ademas, la presencia de
elementos adicionales”; “los componentes del grupo tienen en principio un ambito de
responsabilidad propio como personas juridicas independientes que son”; para lograr esa
responsabilidad solidaria, “hace falta un plus, un elemento adicional, que la jurispruden-
cia ha residenciado en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos: a) necesidad
de que el nexo o vinculacién entre las empresas reuna ciertas caracteristicas especiales
para que el fenémeno de la agrupacién de empresas tenga trascendencia en el ambito
de las relaciones juridico-laborales; b) el funcionamiento unitario o integrado de las or-
ganizaciones (...), la prestacién de trabajo indistinta o comun (...) en favor de varios
empresarios y la busqueda (...) de una dispersion o elusion de responsabilidad laboral;
c) confusion de plantillas, confusién de patrimonios sociales (...); d) utilizacién abusi-
va de la personalidad juridica independiente (...) en perjuicio de los trabajadores (...);
e) por ultimo, las consecuencias juridico-laborales de las agrupaciones de empresas no
son siempre las mismas, dependiendo de la configuraciéon del grupo, de las caracteristicas
funcionales de la relacion de trabajos y del aspecto de estar afectado por el fenémeno, real
o ficticio de empresario”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal

Véase apartado 6.A).

B) Extincion de contratos temporales vinculados a la duracion de una contrata y nueva contrata posterior

Reiterando pronunciamientos precedentes, la STS de 4 de mayo de 2006, u.d., I.L.J 724,
recordara que la extincién de un contrato para obra o servicio determinado por finaliza-
cién de una contrata no constituye despido aunque posteriormente se celebre una nueva
contrata con la misma empresa, pues:

“al decretarse el fin de la contrata por la empresa cliente, era igualmente ajustada al man-
dato del articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores la extincion del contrato concer-
tado precisamente para la realizacién del servicio a que aquélla se referia (...).Y esta causa
extintiva no queda alterada por el hecho de que la empresa empleadora haya concertado
otra contrata con la empresa cliente, con la misma finalidad. Se trata de otra contrata dife-
rente, para cuya efectividad, la empleadora podra contratar a la actora, bien por novacion
del contrato anterior, bien por suscripciéon de uno nuevo y con efectos a partir de la fecha
en que se concierte, pero sin que, por Ley o convenio colectivo, venga obligada a ello”.

C) Responsabilidad por extincion de contrato como consecuencia de rescision de la contrata

Los supuestos de sucesiéon de contratas y la cuestiéon de su posible inclusion en el su-
puesto de hecho del articulo 44 ET son objeto de frecuente litigiosidad como hemos
comentado en muchas ocasiones y haremos también en esta crénica en el apartado co-
rrespondiente; sin embargo, aludimos ahora a este problema en la medida en que lo que
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se cuestiona en la STS de 28 de marzo de 2006, u.d., I.L. ] 914, no es ya la aplicaciéon del
efecto subrogatorio a un supuesto de sucesion de contratas, sino mas directamente la pro-
pia existencia de tal sucesion, de tal manera que una respuesta negativa a este interrogante
actuaria como causa impeditiva del juego de la subrogacién prevista en el convenio co-
lectivo aplicable. El supuesto de hecho es el siguiente: un Ayuntamiento suscribe con una
determinada empresa una contrata de prestacién de servicios relativa al mantenimiento y
conservacion de los parques y jardines. La empresa rescinde el contrato por impago de la
empresa principal, remitiéndole, asimismo, comunicacion en la que se le indica que en
cumplimiento del convenio colectivo de jardineria se le pasa a detallar el personal afecto
por subrogacién. Al mismo tiempo, la empresa envia a cada uno de los trabajadores carta
en la que se les comunica la extincién de sus contratos por fin de obra. El Ayuntamiento
contesta a la empresa que no se ha llevado a cabo nueva licitacién y, en consecuencia, no
se ha producido sucesion o sustitucion de empresa en el contrato que deba subrogar al
personal del actual adjudicatario, de tal manera que finalizado el contrato de prestacion
de servicios cualquier obligaciéon laboral sera asumida por el empresario conforme al
Pliego de Clausulas administrativas particulares que rige el contrato. Frente a la demanda
de los trabajadores por despido, el Juzgado de lo Social declar6 la improcedencia de los
mismos, y, en aplicaciéon del convenio colectivo estatal de jardineria, condené al Ayun-
tamiento al cumplimiento de las obligaciones que la Ley impone en caso de despido
improcedente. Recurre en suplicaciéon el Ayuntamiento y la Sala de lo Social del TS], si
bien mantiene la declaraciéon de improcedencia de los despidos, revoca la resolucion de
instancia en el sentido de modificar la entidad condenada al cumplimiento de las obli-
gaciones legales derivadas de tal declaracion, pues condena a la empresa y absuelve al
Ayuntamiento. La empresa interpone recurso de casacién para la unificacién de doctrina
pero la inexistencia de la contradiccién alegada impide que el Tribunal Supremo entre a
conocer del fondo del asunto.

D) Responsabilidad de la empresa principal: no alcanza a las indemnizaciones por despido y salarios de
tramitacion

La STSJ de Madrid de 30 de enero de 2006, I.L. ] 1082, estudiada en el apartado relativo
a la distincién entre cesién ilegal de trabajadores y valida contrata de servicios, contiene
también un pronunciamiento acerca del alcance de la responsabilidad del empresario
principal en los supuestos del articulo 42 ET, de tal manera que la Sala del TS] estima el
motivo alegado por el recurrente en el sentido de que encontrandose ante una contrata
de servicios validamente celebrada, el empresario principal “s6lo debe responder, solida-
riamente, de las obligaciones de naturaleza salarial y de Seguridad Social de la contratista,
pero nunca de la indemnizacién por despido y de los salarios de tramitacion”.

E) Sucesion de contratas y sucesion de empresa

Véase apartado 7.B).
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R) Responsabilidad exclusiva de la Empresa de Trabajo Temporal en caso de despido

La STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L. ] 1105, desestima el recurso de
suplicacién interpuesto por un trabajador frente a la sentencia de instancia que, estiman-
do parcialmente su demanda, declara nulo su despido por la ETT, si bien entiende que
la responsabilidad es tinica y exclusiva de ésta sin que quepa afirmar la responsabilidad
solidaria de la Empresa Usuaria como pretendia el trabajador. La Sala del TS] del Pais
Vasco, tras diferenciar la figura de la cesién ilegal de trabajadores y la que se articula a
través de las Empresas de Trabajo Temporal, argumentara que si en el contrato empresa-
rial de puesta a disposicién “no concurre la causa de temporalidad o no se ha producido
el supuesto de extincién el cese del trabajador constituira un despido pero que a todas
luces debera ser calificado de improcedente y donde la empresa de trabajo temporal sera
la Unica responsable de aquellas consecuencias, normalmente de naturaleza indemniza-
toria (...) debiendo entender que si bien la ETT se encuentra supeditada en cierto modo
a la empresa usuaria en lo que es causalidad de la temporalidad o extincién del contra-
to de puesta a disposicion, las consecuencias de cualquier actuacién fraudulenta tienen
que ser impedidas legalmente reconociendo al trabajador sus derechos en lo relativo a
la extincion del contrato y el salario aplicable, pero limitando tales responsabilidades a
la empresa de trabajo temporal segtin el parrafo 3° del articulo 16 de la Ley 14/1994
donde la empresa usuaria solamente responde subsidiariamente de las deudas salariales y
de Seguridad Social y en todo caso, y de forma solidaria, en caso de incumplimiento de
prohibiciones y otras irregularidades a que se concierne la nulidad del contrato de puesta
a disposicién y que reflejan entre otros los articulos 6 y 8 de la referida Ley 14/1994 y
que no se producen en el supuesto de autos”.

6. CESION ILEGAL

R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

La diferenciacién practica entre la licita figura de la contrata de obras y servicios y la
prohibida cesién de mano de obra sigue ocupando gran parte de la preocupacion de los
tribunales y del debate judicial. Algunos de los criterios y parametros delimitadores naci-
dos de esta actividad jurisdiccional encuentran hoy consagracién normativa en el recien-
temente reformado articulo 43 ET, en concreto en su apartado 2, que viene a reproducir,
aun sin poder determinar con qué grado de eficacia y trascendencia delimitadora real,
las principales pautas e indicios que la jurisprudencia unificadora del Tribunal Supremo
viene manejando a la hora de distinguir entre los supuestos enmarcables en el articulo
42 ET y los que forman parte del ambito de aplicacion del articulo 43 ET. A esta cuestiéon
tratan de dar respuesta la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero
de 2006, I.L. J 587, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de
2006, 1.1.J 765, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2006, I.L.J 776,
la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, 1.1.]J 1057, la STSJ de Madrid
de 30 de enero de 2006, I.L. ] 1082 y la STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006,
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LL.J 1105. Al objeto de simplificar y dada la similitud en los argumentos utilizados por
estos pronunciamientos, resumimos la doctrina extraida de los mismos en los siguientes
términos:

— La diferenciacién entre la contrata y la cesién se presenta particularmente compleja,
porque en la practica se recurre a la primera como medio formal de articular el acuer-
do interpositorio. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada
de diversos criterios de valoracién, complementarios, no excluyentes, y que tienen un
valor orientador, como la justificacién técnica de la contrata, la autonomia de su objeto,
la aportacion de medios de produccion propios, el ejercicio de poderes empresariales y
la realidad empresarial del contratista (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de
2006,1.1.J 1057). Existe, por tanto, una auténtica contrata cuando la empresa contratista
ejerce actividad empresarial propia y cuenta con patrimonio, instrumentos, maquinaria
y organizacion estables, pudiéndosele imputar efectivas responsabilidades contractuales,
aportando en la ejecucion de la contrata su propia direccion y gestion, con asuncion del
riesgo, manteniendo a los trabajadores de su plantilla dentro de su poder de direccién
(STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero de 2006, I.LL.] 765).

— Puede existir cesion ilegal de mano de obra aunque no se trate de empresas aparentes o
simuladas sino que estén legalmente constituidas y cumplan sus obligaciones laborales y
de Seguridad Social. De ahi la necesidad de analizar de forma pormenorizada las circuns-
tancias objetivas en las que se ha desarrollado el trabajo para determinar si la cesion ilegal
puede ser constatada. Se basa, por tanto, en una prueba de indicios, en averiguar cémo
se desenvuelve realmente la prestacion laboral (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de
2006,1.L.71105; STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006,1.1.] 1057; STSJ
de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero de 2006, I.L. ] 587).

— Los verdaderos problemas de delimitacion juridica surgen cuando las dos empresas
tienen una apariencia real y cuentan con organizaciones e infraestructuras propias, pues
aun asi puede existir cesién ilegal si la aportacion de la empresa contratista se limita al su-
ministro de mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales
que configuran su estructura empresarial, sin que entren en juego su propia organizaciéon
y direccion (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L. ] 1105; STSJ de Castilla-
La Mancha de 28 de marzo de 2006,1.L.] 1057; STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de
febrero de 2006, I.L. ] 776; STS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero
de 2006, I.L. J 765) Por ello, en estos supuestos se debe determinar si concurren otras
notas o indicios que permitan concluir la existencia de una cesion ilegal, tales como que
los trabajadores sean utilizados por la empresa principal en servicios normales y perma-
nentes, o que realicen los mismos trabajos que su personal propio, o la falta de gestiéon
empresarial de la contratista respecto de sus trabajadores (STSJ del Pais Vasco de 14 de
febrero de 2006, 1.L.J 1105).

— La actuacién empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de calificacion,
aunque excepcionalmente el ejercicio formal del poder de direccién empresarial por el

L e e L L e e e e T |




contratista no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la conclusion de que aquél
no es mas que un delegado de la empresa principal (STSJ de Castilla-La Mancha de 28
de marzo de 2006, 1.1.] 1057). No obstante, se permite que exista una subordinacién a
las 6rdenes del empresario principal en el aspecto técnico, o un poder de verificacién o
control por parte de la empresa contratante, teniendo en cuenta que puede ocurrir que
el empresario principal dirija el trabajo por las especiales funciones que exige el mismo
o porque se trate de trabajos de ciertas peculiaridades, de forma que, a veces, se trata
de una mera supervision de la actividad, elemento que no es suficiente por si solo para
considerar que existe cesion ilegal (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22 de
febrero de 2006, I.L.] 587).

— La finalidad de la prohibicién del suministro de mano de obra es salvaguardar el espiri-
tu de la contratacion laboral, protegiendo a los trabajadores en sus condiciones laborales
y sancionando el fenémeno de una interposicion en el contrato de trabajo con cardcter
especulativo o dnimo defraudatorio. Ahora bien, no estamos ante un tipo penal que exija
dolo o negligencia culpable, por cuanto puede existir la imprudencia o tentativa que
permita que esas condiciones desfavorables deban ser tildadas de cesion ilegal, sin que
pueda ni deba serle imputado un ilicito penal (STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de
2006,1.1.7 1105).

La aplicaciéon de las anteriores consideraciones y criterios al caso de autos lleva a la STS]
del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, I.L.J 1105, a estimar que no existe cesién ilegal,
mientras que dan una respuesta afirmativa la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife),
de 22 de febrero de 2006, I.L. J 765, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de
2006, 1.1L.] 776 y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2006,
I.LL.J 587.

B) Consecuencias derivadas de la existencia de cesion: opcion por la fijeza en supuestos de Administraciones
Piiblicas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 43.4 ET, los trabajadores sometidos a cesion
ilegal tendran derecho, a su eleccion, a adquirir la condicion de fijos en la empresa cedente
o cesionaria. En los supuestos en que uno de los empresarios implicados en el trafico prohi-
bido sea una Administracién Publica y el trabajador opte por alcanzar la condicién de fijo en
ella, la jurisprudencia ha tenido que afrontar el problema de compatibilizar tal circunstancia
con las prescripciones constitucionales de acceso a la funcién publica. La solucién adoptada
ha sido la misma que la acogida en los casos de contratacion temporal irregular por las Ad-
ministraciones Publicas. Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de febrero de 2006, 1.L.
J 776, tras sefalar que “no cabe exonerar al Ministerio demandado de tal obligacién por la
condicién de pertenecer a la Administracién Publica”, recordard la doctrina unificada del
Tribunal Supremo que distingue “entre trabajador fijo y trabajador por tiempo indefinido”,
de tal manera que “la contratacién en la Administracién Publica al margen de un sistema
adecuado de ponderaciéon de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a
trabajadores fijos de plantilla, condicién ligada a la contratacién por el procedimiento re-
glamentario, sin perjuicio de su contratacién, en su caso, como trabajadores vinculados por
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un contrato de trabajo por tiempo indefinido, lo que debe tenerse presente a los efectos del
articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores (hoy articulo 43.4 ET)".

7. SUCESION DE EMPRESAS

R) Elementos del supuesto de hecho

La delimitacién del supuesto de hecho del fenémeno de la sucesiéon empresarial es uno
de los debates que con mas intensidad ha ocupado a la doctrina cientifica y jurispruden-
cial en lo que al andlisis de esta figura concierne; y no sélo en nuestro pais. La normativa
comunitaria, y sus hasta cierto punto comprensibles imprecisiones, ha propiciado un
elevadisimo nimero de pronunciamientos del TJCE y una vacilante doctrina, a veces con
consecuencias directas sobre el texto de la norma y su necesaria rectificacién, que pese
a todo no parece definitivamente cerrada. Las transformaciones productivas y las nuevas
formas de gestiéon empresarial estan detras, en buena medida, de la dificil determinacién
del encaje del caso examinado dentro de las coordenadas constitutivas de la sucesion de
empresa, a lo que tampoco es ajena la cuestion, irrelevante en principio en el texto del
articulo 44 ET, de la no siempre mejor opcién de la afirmacién de la existencia de subro-
gacion por lo que a los intereses de los trabajadores respecta. En este contexto, de los dos
elementos tradicionalmente exigidos por nuestro Tribunal Supremo en la configuraciéon
de la figura de la sucesion empresarial, a saber, el denominado elemento subjetivo, repre-
sentado por el cambio en la titularidad empresarial, y el llamado elemento objetivo, mate-
rializado en la transmision al cesionario de los factores materiales y personales necesarios
para la actividad empresarial —hoy identificados en el articulo 44.2 ET en la transferencia
de una entidad econémica que mantenga su identidad— es este tltimo el que mayores
discusiones ha generado, fundamentalmente en su aplicaciéon a los supuestos de sucesion
de contratas y concesiones administrativas, como mas adelante veremos. En este marco,
la STS de 4 de marzo de 2006, u.d., I.LL. ] 706, debera determinar si existe sucesién em-
presarial en un supuesto configurado por los siguientes datos facticos: una trabajadora es
contratada por el Concello de Viveiro para dar una serie de cursos en su Escuela Oficial de
Idiomas, dindose la circunstancia de que dicha Escuela inicia su funcionamiento como
extension de la Escuela Oficial de Idiomas de Monforte de Lemos. Mas tarde, en virtud de
Decreto de la Conselleria de Educacion de la Xunta de Galicia, se crea como tal la citada
Escuela del Concello de Viveiro, lo que origina el despido de la trabajadora pues segun el
Concello de Viveiro, que es quien contraté a la trabajadora y pago los salarios, no puede
asumir gastos de otra Administracién Publica, refiriéndose a la Conselleria de Educacion
y Ordenacién Universitaria de la Xunta de Galicia. El Alto Tribunal mantendra que:

“todo el comportamiento del Concello de Viveiro, contratacién, pago de néminas y por
altimo el despido, le definen como empresario de la demandante. La sola existencia del
Decreto (...) y la Orden (...) autorizando el funcionamiento para el curso 2002-2003 de
la Escuela Oficial de Idiomas sin otros elementos que revelen la medida del compromiso a
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cargo de la Xunta de Galicia, no basta para establecer entre ésta y el Concello de Viveiro el
nexo que autorice predicar la subrogaciéon empresarial en la relacién que el Ayuntamiento
mantenia con la trabajadora”.

Los procesos de transferencia de personal entre las Administraciones Ptblicas también
han suscitado frecuentes dudas acerca de su posible inclusién en el ambito aplicativo del
articulo 44 ET, maxime si tenemos en cuenta que, a diferencia de las previsiones de la
normativa comunitaria, nuestro precepto estatutario no contiene referencia ni exclusion
expresa de la actividad llevada a cabo por la Administracién de las consecuencias del feno-
meno de transmision empresarial. En este contexto, la STS] de Castilla y Leén (Vallado-
lid) de 20 de marzo de 2006, I.L.] 798, tras sefialar que “es solida y reiterada la doctrina
del Tribunal Supremo que afirma que los procesos de transferencia de personal desde la
Administracién del Estado a las Comunidades Auténomas se encuentran afectados por la
garantia de indemnidad de las condiciones de trabajo que se contiene en el articulo 44
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”, reconocera el derecho de la trabajadora, en un
caso en el que habiendo prestado inicialmente sus servicios para un determinado Colegio
perteneciente al extinto movimiento nacional, posteriormente lo hace para la Universi-
dad deValladolid debido a la integracion de la plantilla de aquél en ésta como consecuen-
cia de su adscripcion a la entidad universitaria, a computar su antigtiedad desde la fecha
en que comenzo su trabajo para el citado Colegio, pues,

“con independencia de los términos en que la Gerencia de la Universidad de Valladolid
integrara a esa trabajadora en la plantilla de los laborales de tal Universidad, la subrogacion
contractual ope legis producida comportaba indefectiblemente la obligacion del nuevo titular
empresarial de asumir y respetar a todos los efectos los derechos laborales acopiados por
la trabajadora y, por ende, su antigtiedad en el Colegio”.

A un caso de posible existencia de sucesién empresarial con intervencién de la Adminis-
tracion Publica alude también la STS] de Extremadura de 23 de febrero de 2006, I.L.
J 605, en esta ocasion debiendo determinar si la reversion a un Ayuntamiento del servicio
publico de atencién a personas necesitadas en los pisos tutelados de titularidad munici-
pal, anteriormente gestionado indirectamente por una empresa concesionaria, constituye
o no un supuesto de transmisién de empresa. La sentencia de instancia dio una respuesta
afirmativa a la cuestion, recordando que la jurisprudencia comunitaria reconoce la po-
sibilidad de que la sucesion se produzca incluso cuando los elementos patrimoniales se
reducen a la minima expresion. Distinta sera la postura del TS] que, tras apuntar, como
hemos indicado mas arriba, que la aplicacion del régimen comunitario de garantia del
trabajador “a la transmision a un sujeto de Derecho putblico, incluidos los entes territoria-
les, aunque nada se especifique en el articulo 44 ET, es una reiterada doctrina comunitaria
que, a efectos de la aplicacion del ordenamiento juridico comunitario, parte siempre de
la distincion entre actividades de poder publico y actividades econémicas y no de la na-
turaleza juridica del sujeto titular de la empresa”, concluird que:

“Si, conforme a la Directiva comunitaria y el articulo 44.2 ET existe sucesién cuando la
transmision afecte a una actividad econémica que conserve su identidad, lo que supone
que la actividad ejercida por el cesionario sea idéntica a la ejercida hasta entonces por
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el cedente y que la propia entidad se mantenga sin cambios a pesar de la transmision,
debe concluirse que, dadas las importantes diferencias de estructura, de naturaleza y de
normativa aplicable entre una empresa privada concesionaria y la gestiéon directa por una
Administracion territorial no concurre el criterio de la identidad de la entidad econémica
Yy, por tanto, que no existié sucesiéon de empresas, por lo que el Ayuntamiento recurrente
no quedo subrogado en las obligaciones laborales de la empresa adjudicataria”.

Entre la afirmacién inicial y la respuesta conclusiva, la Sala argumentard que en el caso
examinado resulta evidente la existencia de una entidad econémica, “de un conjunto de
medios organizados (los pisos tutelados, las trabajadoras y la empresa privada concesio-
naria que los coordina o dirige) a fin de llevar a cabo una actividad econémica que no
implica ejercicio de poder publico (la prestacién de un servicio a personas necesitadas)”;
que “cuando la concesionaria deja la actividad (...) y éste [el ente local| decide gestionar
directamente, esta produciéndose el traspaso de la entidad econémica”; ahora bien, el
problema a dilucidar en el caso concreto, y en atencion a los criterios mantenidos por la
jurisprudencia comunitaria, es si la entidad econémica trasmitida mantiene su identidad,
“por cuanto la circunstancia de que la actividad desarrollada por el antiguo y el nuevo
empresario sea similar no permite concluir automaticamente la existencia de transmision
de una entidad econémica”, dindose la circunstancia de que se producen “modificacio-
nes importantes en la organizacioén, funcionamiento, financiacién y régimen juridico en
una entidad econémica antes gestionada por una empresa privada (...) y, tras la transmi-
sién, directamente por una entidad local”.

Finalmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2006, I.LL. ] 1058, debe
dilucidar si la decisién de una determinada empresa de externalizar el servicio de lim-
pieza, habiendo contratado para tal fin a una concreta entidad, puede obligar a sus
trabajadores, con base en la existencia de una sucesion de empresas, a depender de esa
nueva contratista, que vendria asi a subrogarse en la posiciéon de la primitiva empresa
que descentraliza la actividad. La respuesta es negativa, pues, a juicio de la Sala, y en apli-
cacion de reiterada doctrina jurisprudencial, la concurrencia de la figura contemplada
en el articulo 44 ET:

“requiere la transmisién al concesionario de los elementos patrimoniales que configuran
la infraestructura u organizacion bdsica de la explotacion, presupuesto que no acontece
cuando no se produce un verdadero cambio de titularidad en la empresa contratista, ni
una ulterior transmisioén al adjudicatario de la contrata de los elementos patrimoniales
configuradores de la explotacién del servicio adjudicado, con toda su infraestructura,
produciéndose tan s6lo la mera entrada de una nueva empresa, que, por lo que se refiere
al supuesto examinado, tan sélo vendria a cubrir parte de una actividad de la entidad con-
tratante, la de limpieza de sus instalaciones, que antes se venian realizando por aquélla, no
implicando pues un supuesto de sucesion empresarial”.

Sin que, por lo demas, resulte aplicable al caso de autos la doctrina del TJCE sobre la
“asuncion de plantilla”, contintia razonando la sentencia citada, dado que:
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“la decision de una empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asunciéon
de plantilla que la doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmision de
empresa, porque tal asuncion tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuan-
do se trata de una mera decisién unilateral de una parte (...)".

B) Sucesion de contratas y concesiones administrativas y sucesion de empresas

Los fendmenos de sucesion de contratas y concesiones administrativas siguen planteando
problemas relativos a su inclusiéon o no en el ambito aplicativo de las disposiciones regu-
ladoras de la transmisién de empresa, en concreto, de los correspondiente preceptos de
norma comunitaria y de nuestro articulo 44 ET, transposicién interna de lo dispuesto en
la primera; problemas que, como alguna doctrina judicial ha puesto de manifiesto (STSJ
de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, I.LL. J 1057), no parecen totalmente
resueltos tras la modificacién operada en la Directiva del 77 por la posterior del 98 (hoy
codificadas en la Directiva 2001/23); reforma hoy recogida con absoluta literalidad en
el articulo 44.2 del ET. Basicamente, y antes de esa denominada evolucion de las tesis
del Tribunal Supremo hacia un concepciéon mas “ligera” o “desmaterializada” de em-
presa (STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006, I.L. ] 1057), la postura de
nuestro Alto Tribunal acerca del encuadramiento o no de la sucesion de contratas en el
ambito aplicativo del articulo 44 ET se resumia en los siguientes términos: si no existe
una transferencia patrimonial entre la contratista saliente y la entrante, la subrogacién de
trabajadores sélo tendria lugar si asi lo establecia el convenio colectivo aplicable a ambas
empresas o el pliego de condiciones administrativas de la concesiéon (STSJ de Cantabria
de 29 de marzo de 2006, I.L. J 817). Asi las cosas, producida la mencionada evoluciéon
jurisprudencial hacia posturas mas permisivas, entendida la expresién en el sentido de
aceptar la inclusion de la sucesién de contratas en el supuesto de hecho de la transmision
de empresa —en esa transferencia de una entidad econémica que mantenga su identidad—,
en términos tales de admitir que en ciertas empresas, y bajo ciertos condicionantes, la
asuncion de plantilla puede significar la existencia de un fenémeno de transmision de
empresa (STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006, I.L. ] 817), nos encontramos con
sentencias como la STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006,1.1.] 817, en la que, tras
poner de manifiesto esa evolucién jurisprudencial, se acepta la existencia de sucesion en
el caso de autos porque el convenio impone la subrogacién de personal. Obsérvese que
de consolidarse este planteamiento, lo que en la doctrina del Tribunal Supremo nacié
como una via alternativa para la aplicacién de los efectos subrogatorios a aquellos casos
en que no se daban los elementos definitorios del presupuesto de hecho del articulo 44
ET, puede convertirse en un mecanismo indirecto de constatacién de la efectiva presencia
de los requisitos exigidos por la norma legal, con la importantisima consecuencia de que
entonces habriamos de aplicar al caso concreto el conjunto de efectos y garantias recogi-
do en el Estatuto de los Trabajadores. La cuestién en absoluto es baladi, pues estariamos
yendo mucho mas alla de lo pretendido por la norma convencional y de lo que se deriva
de la doctrina jurisprudencial, pues la subrogacién ya no se produciria, como afirma
la doctrina unificada del TS, sélo y en la medida en que se cumplieran los requisitos y
exigencias previstos en el convenio y con el alcance en €l fijado (véanse, STSJ de Cana-
rias, Santa Cruz de Tenerife, de 8 de marzo de 2006, I.L. ] 813; STSJ de Cantabria de
8 de marzo de 2006, I.L. ] 818) sino, muy al contrario, con los efectos y consecuencias
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previstos en la norma legal; sehaladamente, entraria en juego, por ejemplo, la responsa-
bilidad solidaria fijada en el articulo 44 ET y que habitualmente los convenios colectivos
que prevén la subrogacion contractual en los casos de sucesiones de contratas no suelen
establecer.

Asi las cosas, y como demostracién de la importante trascendencia que el debate que
acabamos de abrir puede tener, destacamos que entre los elementos diferenciales que
llevan a la STS de 14 de junio de 2006, u.d., I.L. ] 965, a estimar la falta de contradiccion
alegada por el recurrente, se encuentra el dato de la asuncion o no de trabajadores por la
nueva empresa contratista, sefialando el Tribunal Supremo que el mismo “constituye un
factor de hecho absolutamente decisivo a la hora de determinar si hubo o no traspaso,
cesion o subrogacion empresarial, a la luz de la Jurisprudencia del TJCE”.

C) Sucesion de contratas y extincion de los contratos temporales celebrados en atencion a las mismas

Véase apartado 4.B).

D) Subrogacion contractual

De nuevo hemos de hacer referencia en estas crénicas al examen de la especial problema-
tica que, a los efectos de aplicacion de la subrogaciéon empresarial, ha planteado el pro-
ceso de liberalizacién del servicio de asistencia en tierra de aeronaves y pasajeros. La cada
vez mds copiosa doctrina unificada del TS sobre el particular ha dejado sentado, y repite la
STS de 4 de julio de 2006, u.d., L.L. ] 1034, “que el traspaso de funciones operado entre
Iberia e Ineuropa no podia ser calificado como sucesién empresarial del articulo 44 ET
porque no se habia producido la cesién de los elementos materiales necesarios para llevar
adelante la explotacién, sino sélo unas cesiones de contratos de trabajo, necesitadas del
consentimiento de cada trabajador”. Apuntemos, no obstante, algunas afirmaciones reali-
zadas por el pronunciamiento mencionado que pueden significar ciertas modificaciones,
como algunos autores han sefialado, en la que viene siendo doctrina tradicional de nues-
tro Alto Tribunal. En particular, la necesidad de consentimiento expreso del trabajador
afectado se exige para que opere el fenémeno subrogatorio con independencia o mas alla
de que tal efecto esté previsto en el pliego de explotaciéon del servicio. Aunque se indica
explicitamente no estar en presencia de un supuesto del articulo 44 ET, dada la analogia
de la cuestion debatida —a saber, si los trabajadores mantienen el derecho a billetes gratui-
tos y reducidos— con lo que derivaria de la aplicacién del precepto estatutario, se utilizan
los criterios y doctrina emanados en la interpretacion del articulo legal a la realidad estu-
diada, concluyendo que la pretensién del trabajador no puede prosperar porque:

“el derecho a percibir billetes de avién de tarifa gratuita y con descuento en la misma
medida en que lo tenia reconocido en la empresa anterior, (...) recogido en el convenio
colectivo de Iberia, no puede ser calificado como derecho consolidado en poder de los
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trabajadores que pasaron de una empresa a otra, por cuanto estaba establecido en atencion
a las concretas condiciones y situaciéon de aquella empresa, es decir, en relacién con el
hecho de que Iberia es una empresa dedicada al transporte de pasajeros con flota propia, y
por lo tanto sélo es ejercitable por quienes mantengan su relacién de trabajo con ella. En
definitiva, estamos en presencia de un derecho condicionado a la vigencia de la relacién
laboral con Iberia; y, por consiguiente, no puede ser reconocido, aun cuando exista un
pacto de subrogacién (...), a quienes han pasado al servicio de otra empresa que, (...) no
retne las condiciones determinantes del derecho en cuestién, ya que no posee flota propia
de aviones como ocurria con Iberia y esta dedicada exclusivamente a prestar servicios de
handling, es decir en tierra”.

En la misma linea, y sobre idéntico supuesto factico, la STS de 7 de julio de 2006, u.d.,
I.L.J 967, presuponiendo la necesidad de consentimiento del trabajador para que la su-
brogacion tenga lugar, sostendra que si éste no ha existido estamos ante “un acto mera-
mente anulable”, no nulo de pleno derecho y por ello imprescriptible, sino sujeto a plazo
de prescripcion; plazo “que no puede ser otro que el previsto de manera especifica en el
articulo 59.1 del Estatuto de los Trabajadores, desde el momento en que la accion ejercita-
da se deriva incuestionablemente del contrato de trabajo y agota sus efectos precisamente
en dicho ambito laboral”.

Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2006,1.L.J 1058, comentada
en el apartado 7.A) de esta cronica, tras descartar la existencia de subrogacién empresarial
ex articulo 44 ET y ex prevision contenida en la norma convencional aplicable, analizara si
dicho efecto podria derivarse del hecho de encontrarnos ante un supuesto de lo que veni-
mos denominando subrogacion contractual. Cuestion a la que da una respuesta negativa,
dado que “al haberse adoptado unilateralmente por la empresa demandada, empleadora
de la actora, la decisiéon de que ésta pasase a depender de la entidad adjudicataria del
servicio de limpieza, mediante cesién contractual, en la que no prestdé consentimiento
la accionante, se produjo una subrogacién nula, al contravenirse las exigencias legales
previstas al efecto (...)".

JesUs CrRuz VILLALON
PatrociNiO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
RaArAEL GOMEZ GORDILLO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratacion: aspectos generales. A) Clausulas de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La cronica que sigue recoge una sintesis de los pronunciamientos judiciales en materia de
contratacion recogidos en los nimeros 5 a 8 de la Revista Informacion laboral-Jurisprudencia. El
pronunciamiento mas interesante es, probablemente, la STS de 31 de mayo de 2006, L.L.
J 901, que excluye la posibilidad de compensacion de las cantidades abonadas en razén
de la finalizacién de los sucesivos contratos temporales cuando la secuencia contractual se
declara en fraude de ley y se condena al pago de la indemnizacién de despido improcedente.
En otro orden de cosas, y en razén del nimero de pronunciamientos, interesa igualmente
destacar el amplio grupo de sentencias del TS que unifican doctrina respecto del trata-
miento de la interinidad por vacante en la empresa Correos y Telégrafos.

Por tltimo, se aprovechara la exposicion para dar cuenta de algunas novedades normativas
de interés. En efecto, aunque no es preciso especifico comentario de la Ley 32/2006,
de 29 de diciembre —puesto que su contenido normativo reproduce el anterior RDL
5/2006, que ahora se deroga y que ya fue comentado en el nimero anterior—, si resulta
oportuno hacer alguna referencia a la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construccion, por cuanto que algunos de sus preceptos
se refleren a materias vinculadas a la contratacién laboral en este sector.
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2. CONTRATACION: ASPECTOS GENERALES

R) Clausulas de empleo

En relacién con la contratacion, se encuentran algunos pronunciamientos referidos a
obligaciones empresariales en punto a empleo y, sehaladamente, a compromisos de
conversion de trabajadores temporales en fijos. La STSJ de Navarra de 10 de abril de
2006,1.L.] 824, versa sobre interpretacion de clausula convencional que limita el numero
de trabajadores temporales y apunta a la conversion de los excedentes en indefinidos. No
obstante, es una sentencia sumamente apegada al caso concreto lo que dificulta extraer
algtin tipo de doctrina general.

Esta si que se encuentra, sin embargo, en la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 10 de marzo de 2006, I.L. ] 1040, referida a la interpretacion de compromisos de
conversién de trabajadores indefinidos en fijos en el seno de una Administracién Pablica.
Por razones vinculadas a los principios constitucionales y legales, una clausula de este
tipo resultaria inadmisible. Por ello, el TS] interpreta las alusiones a esta conversién de
manera estricta, contraria a la pretension del trabajador y limitandola literalmente al
mantenimiento en el puesto como indefinido, pero sin adquisicién de la condicién de

fijo.

En fin, y desde el punto de vista normativo, conviene recordar que el articulo 4.4 Ley
32/2006 establece, para las empresas que aspiren a funcionar como contratistas o
subcontratistas en el sector de la construccion, una cantidad minima de trabajadores
indefinidos. En efecto, conforme al indicado precepto,

“Las empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente
para la realizacién de trabajos en obras del sector de la construccién deberan contar, en los
términos que se determine reglamentariamente, con un nimero de trabajadores contrata-
dos con cardcter indefinido que no sera inferior al 10% durante los dieciocho primeros
meses de vigencia de esta Ley, ni al 20% durante los meses del decimonoveno al trigésimo
sexto, ni al 30% a partir del mes trigésimo séptimo, inclusive.”

El precepto plantea un buen numero de problemas interpretativos, de dificil solucién.
Apuntaremos un par. El primero es el de si su efectividad requiere o no un especifico
desarrollo reglamentario. Asi parece indicarlo expresamente el precepto, aunque no se
acaba de entender la necesidad puesto que el contenido legal resulta suficiente como
para su efectiva exigencia inmediata (aunque sélo hacia el futuro, en los términos
de la Disposicién Transitoria Primera de la propia Ley). En cuanto al segundo, se
relaciona con los eventuales efectos del incumplimiento que parecen constrefirse a los
de caracter administrativo, esto es, a las eventuales sanciones que se impongan a las
empresas incumplidoras ex articulo 11 Ley 32/2006 —que se remite, en este punto, a la
nueva infraccién grave del articulo 8.16 LISOS—. Existiran dificultades, pues, para que
pretensiones de fijeza contractual sean admisibles sobre la base del nuevo precepto.




B) Procedimiento de seleccion: criterios admisibles

Por su parte, en linea con tendencias interpretativas consolidadas, la STSJ de Castilla y
Leo6n (Burgos) de 2 de marzo de 2006,1.L.] 686, considera ajustada a derecho la exigencia
de ciertos estandares fisicos para el acceso a un empleo que los requiera, permitiendo con
ello la exclusién del oportuno proceso selectivo de caracter publico de la persona que no
las reunia sin que ello pueda reputarse arbitrario o discriminatorio.

C) Periodo de prueba

Como es habitual, la mayor parte de los pronunciamientos referidos a los aspectos
generales de la contratacion laboral giran en torno a la institucion del periodo de prueba.
Algunos reiteran pautas conocidas. Es el caso de STS] de Canarias (Las Palmas) de 14
de marzo de 2006, I.L. ] 1045, que descarta que el mero hecho de fijar un periodo de
prueba individual, conforme a las pautas prevenidas en el convenio, pueda dar lugar a una
practica abusiva puesto que el abuso de Derecho no se presume.

Sin embargo, son de destacar dos sentencias del TS. La primera es la STS de 25 de
noviembre de 2005,1.L.J 751, que considera abusivo el periodo de prueba —y, por ende,
improcedente el cese acordado en su virtud— cuando el contrato en el que se pacta se
produce después de otras contrataciones con empresas que, aun siendo diferentes de
la ultima contratante, guardan con ésta relacion suficiente como para entender que el
trabajador ya ha acreditado su aptitud y el empresario contratante lo sabe. Esta misma
doctrina se aplica en la STSJ de Valencia de 31 de enero de 2006, 1.L.] 760.

Por su parte, la STS de 30 de mayo de 2006, L.L. J 890, se enfrenta a un problema de
interés: el de si la cliusula de prueba contintia siendo eficaz en los casos en los que el
trabajador contratado es objeto de cesion prohibida ex articulo 43 ET. La respuesta del TS
es afirmativa: cierto que la cesién prohibida tiene como fijeza la conversion en indefinido
en cualquiera de las dos empresas; mas este efecto se compagina con el mantenimiento
de las estipulaciones contractuales especificas que pudiera tener el contrato y, entre ellas,
la previsiéon del periodo de prueba.

3. CONTRATACION TEMPORAL

R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado: una novedad normativa relevante

Los pronunciamientos judiciales recaidos en el periodo analizado se mueven dentro
de coordenadas previsibles (a). Conviene, sin embargo, tomar nota de alguna novedad

normativa que puede tener interés (b).

a) Por lo que se refiere a la primera idea, encontramos, de entrada, un nutrido grupo de
pronunciamientos que reitera que el mero hecho de percibir financiacién exterior de
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caracter publico para proyectos concretos no autoriza la contrataciéon para obra o servicio
determinado, si aquéllos forman parte de la actividad habitual de la entidad contratante.
Asi lo reitera la STS de 24 de abril de 2006, I.L. ] 696, cuya doctrina siguen otras dos en
suplicacién [SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 14 de febrero de 2006, I.L. ] 764, y de
Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 2006,1.L.] 780].

Por el contrario, se sigue admitiendo que la necesidad de afrontar una determinada
contrata es causa justificativa del uso de este contrato temporal (por ejemplo, STSJ del
Pais Vasco de 7 de febrero de 2006, 1.L.J 1098). E incluso se le da una vuelta de tuerca
a esta doctrina. En efecto, aunque la doctrina de suplicacién se habia movido en otra
linea —como demuestra la STSJ del Pais Vasco de 7 de febrero de 2006, 1.1.] 1099—, la
STS de 4 de mayo de 2006, I.L. ] 724, establece una doctrina sumamente discutible en
relacion con los contratos de obra asociados a una contrata. En el supuesto, la empresa
desarrollaba una contrata hasta una cierta fecha, procediendo en este momento al cese
del trabajador. Sin embargo, al dia siguiente, la propia empresa comenzaba otra contrata,
con el mismo objeto y para la misma empresa. Pese a todo, el TS admite la legitimidad
del cese. EI TS se remonta a una anterior STS de 22 de octubre de 2003, que recuerda
el caracter temporal de estos contratos aunque la actividad de la empresa contratista sea
permanente y la necesidad cubierta por la contrata, también. A partir de esta idea sienta
categorica doctrina sobre el asunto enjuiciado:

“el contrato (...) era temporal, existe una necesidad de trabajo temporalmente, objetiva-
mente definido y conocido por las partes en el momento del contrato, con un limite tem-
poral previsible en la medida que el servicio se prestaba por encargo de un tercero y mien-
tras se mantuviera éste, extinguiéndose el contrato por finalizacién de la contrata, lo que no
se alter6 por el hecho de haber concertado una nueva contrata con la misma empresa”.

Conviene, por ultimo, referirse a la STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2006, 1.1.] 628,
que se ocupa de un supuesto peculiar en el que el contrato de obra se extingue por el
empresario en atencién a que la prestacién que venia siendo desarrollada por el trabajador
es objeto de descentralizacion. El TS] considera que el cese constituye un despido porque
no se acredita el fin del servicio contratado, sin perjuicio, claro esta, de que la indicada
externalizacion pudiera haberse hecho valer por la via del despido objetivo.

b) En el plano normativo, conviene detener nuestra atencién en la Disposicion Adicional
Tercera de la Ley 32/2006 que, bajo la rtbrica “negociacién colectiva y calidad en el
empleo”, establece:

“Con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo de los trabajadores que concurren en
las obras de construccion y, con ello, mejorar su salud y seguridad laborales, la negociacion
colectiva de ambito estatal del sector de la construcciéon podra adaptar la modalidad con-
tractual del contrato de obra o servicio determinado prevista con cardcter general mediante
téormulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo de los trabajadores, en términos
analogos a los actualmente regulados en dicho dmbito de negociacién.”




Que el precepto da, con ello, “espaldarazo” legal al llamado contrato fijo de obra, previsto
en el Convenio General de la Construccién, no puede ponerse en duda. Lo que si resulta
dificil de saber es si el mismo pasa, incluso, por encima de las previsiones relativas a la
sucesion de contratos temporales introducidas en la reforma de 2006. Piénsese, en este
sentido, que, conforme a la reconstruccién de aquel contrato en via jurisprudencial (cfr.,
por ejemplo, STS de 30 de junio de 2005, comentada en el numero anterior), este contrato
no es en rigor mas que una sucesiéon admisible de contratos de obra. En este contexto,
el “espaldarazo” podria ser interpretado, esperamos que no, como una excepcion a la
regla actualmente incluida en el articulo 15.5 ET respecto a los limites temporales de la
sucesion contractual.

b) Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Poco hay que decir respecto al contrato eventual. Tan solo cabe sefialar la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife) de 22 de febrero de 2006,1.L.]J 765, que reitera la conocidisima
doctrina respecto a la necesidad de concretar la causa sin que sea suficiente la mera
reproduccién de la norma legal que la define.

¢) Interinidad

Por el contrario, el contrato de interinidad ha dado lugar a una intensa actividad
interpretativa de los tribunales, vinculada en la practica totalidad de las ocasiones a la
llamada interinidad por vacante y a los problemas que ésta plantea en el sector publico. De
hecho, tan s6lo la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 7 de abril de 2006,1.1.J 1070, se
refiere a la interinidad por sustitucion y, en concreto, a los efectos de la no reincorporacion
del trabajador sustituido: de acuerdo con la sentencia, la regla reglamentaria que admite
la existencia de justa causa para la extincion por la no reincorporacién de aquél admite
mejora convencional, con la posibilidad, tratdndose de una AP, de pasar a que el trabajador
por vacante se convierta en interino por vacante.

Ya en este ultimo terreno, existe alguna sentencia que reitera tendencias anteriores. Asi, la
STSJ de La Rioja de 28 de febrero de 2006, L.L. ] 616, encuentra amparo en el articulo
49.1.b) ET para fundamentar la extinciéon de un contrato de interinidad por vacante,
sobre la base de considerar probada la amortizaciéon de la plaza por la Administracion
correspondiente, con el consiguiente efecto de no proceder indemnizacién alguna
a favor de trabajador que la ocupaba. Ello no obstante, la facultad administrativa de
amortizar vacantes no es libérrima: queda sujeta, aparte a los limites procedimentales
correspondientes, al necesario respeto a los derechos fundamentales. Tal es, en sintesis,
la doctrina que establece la STC 168/2006, de 5 de junio, I.L. J 616. De acuerdo con
el pronunciamiento, los argumentos de legalidad formal que justifican normalmente la
amortizaciéon (modificacién de la RPT acordada dentro del procedimiento reglamentario
por érgano competente para hacerlo) no son suficientes para desvirtuar la apariencia de
discriminacién por razones sindicales eventualmente generada por los indicios aportados
por el trabajador. Una justificacién formal de este tipo “ni acredita las causas de la
amortizacion del puesto de trabajo ni que éstas resulten ajenas por completo al movil
discriminatorio” y, por tanto, resulta como se ha dicho insuficiente.
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En todo caso, la novedad mas importante se relaciona con la determinacion del régimen
juridico de la interinidad por vacante en la empresa publica Correos y Telégrafos. La
cuestion se relaciona con la transformacion de su naturaleza juridica tras la Ley 14/2000
y su conversién en una sociedad anénima de titularidad ptblica. Habiendo perdido su
condicién de Administracion Publica a raiz de esta Ley, se trata de saber si la interinidad por
vacante queda sujeta al plazo maximo de tres meses, recogido en el segundo parrafo del
articulo 4.2 RD 2720/1998 —como indica la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife)
de 7 de marzo de 2006, 1.L.J 814—, o si, por el contrario, y de acuerdo con lo prevenido
en el Ultimo parrafo del indicado precepto, habrd que estar a lo que dure el proceso
selectivo correspondiente conforme a lo previsto en la normativa especifica —solucion
esta preconizada por las de SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 8 y 20 de febrero de 2006,
LL.J1039y 586—.

La polémica ha sido zanjada en este ultimo sentido por la STS de 11 de abril de 2006,
LL. J 599, dictada en Sala General, respecto a los trabajadores interinos de vacantes con
anterioridad a la transformaciéon de la entidad empresarial y su conversion de entidad de
derecho putblico en empresa sujeta al privado. La normativa que la produjo, en efecto, lo que
pretendio fue “simplemente mantener al personal con los derechos que tuviera en el momento
de la transformacién”, sin ninguna pretension de retroactividad. Esta circunstancia, junto al
hecho de que los convenios colectivos, el vigente en el momento de la transformacién y el
posterior, hayan continuado afirmando la posibilidad de estas contrataciones mientras no se
completasen los procesos selectivos conduce a la conclusion de que:

“ni la norma de transformacién establece cambio juridico alguno en la situacién de los
contratados como interinos por plaza vacante antes de la entrada en vigor de la misma, ni
puede afirmarse que aquella contratacién careciera de cobertura legal tanto en el momento
de su contratacién como con posterioridad”. Por tanto, los trabajadores demandantes “no
pueden pretender tener la condicién de trabajadores fijos.”

Esta doctrina ha sido continuada por otras muchas sentencias (SSTS de 11 de abril de
2006,1.1.7823,de 23 y 30 de mayo de 2006,1.1.] 713 y 892, y de 14 de junio de 2006,
LL.J 966) y extendida también a las contrataciones posteriores a la transformacién de la
naturaleza de la entidad empleadora por cuanto que tanto la Ley de transformacién como
las normas reglamentarias y convencionales aplicables:

“establecen una regulacién mds compleja, con la permanencia de elementos publicos en
los procesos de seleccion y promocion interna, en la que resulta plenamente aplicable la
regla del parrafo 3° del apartado b) del numero 2 del articulo 4 RD 2720/1998, lo que
es coherente tanto con el mantenimiento de la pertenencia de la sociedad al sector ptbli-
co (...) como con el propio régimen de las sociedades estatales, que esta abierto a una
aplicacion selectiva de determinadas normas de derecho publico en materia de contrata-
cién como se prevé en la Disposicion Adicional Duodécima LOFAGE” (SSTS de 11 de abril
de 2006, I.L.J 821 y 822; véanse también SSTS de 19 de abril de 2006, I.L. ] 815, 29 de
mayo de 2006, 1.1.J 915, 7 de junio de 2006, L.L.J 938).




d) Otros contratos temporales. Escasisimo interés tienen los pronunciamientos
referidos a otros contratos temporales.Y ello, por distintas razones

La STSJ de Madrid de 6 de febrero de 2006, I.L. ] 1083, porque no pasa de ser una suerte
de curiosidad “arqueologica” al referirse al desaparecido contrato de insercién. Con todo,
reselamos el supuesto relacionado con la determinacién del salario de los trabajadores
contratados mediante esta modalidad. La doctrina establecida hace referencia a que si
el trabajador demandante pretende cobrar lo establecido en el convenio debe acreditar
su existencia y, sobre todo, la aplicabilidad a este tipo de contratos puesto que, en la
interpretaciéon de la Sala, el convenio colectivo debe fijarlos especificamente lo que no
ocurre con los que son anteriores a la implantaciéon de la modalidad contractual.

Por su parte, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 6 de marzo de 2006, I.L. J 637,
continua luchando con las dificultades para encajar la prevision del contrato de sustitucion
de trabajadores jubilados anticipadamente ex RD 1194/1985, que se considera vigente,
con el panorama actual de la normtiva sobre contratacién —ninguno de cuyas modalidades
se acomoda a aquella previsién—. Con todo, firme la vigencia de la norma reglamentaria
en la interpretacion del TS, la sentencia resefiada posibilita recurrir a la interinidad por
vacante, a pesar de las dificultades que la normativa que regula esta tltima plantea.

B) Reglas generales
a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Como viene siendo habitual, es tema reiteradamente planteado el de la percepcién de las
ventajas relacionadas con la antigtiedad por los trabajadores temporales.Y como también
lo viene siendo, la respuesta se mueve en la linea afirmativa, en atencioén a las exigencias
del principio de igualdad (STSJ de Valencia de 7 de febrero de 2006, I.L.] 632, SSTS]J de
Castilla y Le6n, Burgos, de 28 y 30 de marzo de 2006,1.L.] 791 y 795). Esta regla juega
solo, sin embargo, dentro del ordenamiento laboral: no alcanza al personal estatutario
que, de acuerdo con su regulaciéon especifica, sélo lo percibe desde el nombramiento en
propiedad (STS de 4 de julio de 2006, 1.L.] 1033, que reitera otras muchas recaidas con
anterioridad).

b) Conversion en contratos indefinidos

Del mismo modo, las cuestiones vinculadas a la conversiéon de contratos temporales en
indefinidos —aparte de las brevemente resefiadas sentencias en materia de compromisos
convencionales de empleo [véase, mas arriba, apartado 2.A)]— han girado sobre el
computo de la antigliedad en estos casos. Sabido es que la antigiiedad en los casos en
que sucesivos contratos temporales devienen indefinidos por existencia de fraude de ley
se computa desde el inicio de la primera vinculacién —si no han existido soluciones de
continuidad relevantes— (por ejemplo, STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 22
de febrero de 2006, I.L. ] 765; en esta misma linea, para la indemnizacién por despido,
STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2006, 1.L.] 1119). Sin embargo, la STSJ de Cataluiia
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de 1 de febrero de 2006, I.L. ] 642, clarifica ahora que esta regla puede ser alterada si
en su dia se llegd a acuerdo transaccional, convirtiendo voluntariamente los contratos en
fijos y reconociéndose en ese mismo momento una determinada antigiiedad. Se trat6 de
un “acuerdo transaccional que no iba en contra de la indisponibilidad de derechos que
establece el articulo 3.5 ET” y que, por tanto, no puede intentar revisarse mucho tiempo
después.

¢) Extincién

Son interesantes, en fin, los pronunciamientos relacionados con la extinciéon de los
contratos temporales. De entrada, ha vuelto a plantearse el problema de la aplicacion
de la llamada garantia de indemnidad a la extincién de los contratos de los trabajadores
temporales. De acuerdo con la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de marzo de 2006,
IL. J 1042, la mera proximidad entre la demanda en que se ejercita una pretension
declarativa de fijeza, y el cese del trabajador temporal no transforma éste en despido nulo
por aplicaciéon de la garantia de indemnidad elaborada por la doctrina constitucional.
Con independencia de que el contrato temporal resultara efectivamente ilegal, estando
efectivamente previsto el cese en una cierta fecha y no existiendo otro indicio que la
cercania entre ésta y la fecha de aquél, no se genera el panorama discriminatorio de la
existencia de una represalia empresarial y, por tanto, el cese debe ser calificado como
despido improcedente. La doctrina parece correcta pero no hay que olvidar que en
supuestos relativamente similares el TC ha concedido el amparo (cfr. STC 16/2006, y las
referidas al mismo supuesto).

Por su parte, resulta sumamente interesante la STS de 31 de mayo de 2006, LL.
J 901, que resuelve el problema de si, cuando una sucesién de contratos temporales, en
aplicacion de la figura del fraude de ley, da vida a un contrato indefinido, es posible en
el momento de la extincién del contrato proceder a compensar de la indemnizacion de
despido eventualmente debida las cantidades que fueron abonadas como extincién de fin
de cada uno de los contratos temporales. Aunque el TS despeja los obstaculos procesales
que eventualmente existirian para que la empresa pudiera oponer la compensacién al
trabajador, acaba por denegar por razones sustantivas la pretension empresarial. En el
primer sentido, el TS considera que la alegacién de la compensacion constituye contenido
posible de la contestacion a la demanda por despido y, por tanto, excluye que tenga
naturaleza reconvencional. Con ello, su eventual alegacién no queda impedida por la
prohibiciéon de acumulacién de acciones a la de despido contenida en la LPL. Ello no
obstante, el TS excluye, en el segundo sentido, que la compensacion sea aplicable al
supuesto que nos ocupa:

“para que dos deudas sean compensables es preciso, de conformidad con el articulo 1196
CC, que las dos estén vencidas, que sean liquidas y exigibles. Pues bien, en el caso de autos,
las cantidades que se pretende compensen parte del importe de la indemnizaciéon por
despido fueron satisfechas en su momento por el empleador como uno de los elementos
integrantes de una serie de operaciones que, en su conjunto, se han calificado como con-




trataciones en fraude de ley, y por ello no generaron una deuda del trabajador a la empresa,
e inexistente la deuda, obviamente no procede compensacién alguna”.

Al hacer excesivo hincapié en los requisitos formales de la compensacion, la sentencia
deja en el aire si la pretension empresarial podria ser ejercitada en procedimiento aparte.
Probablemente, la tltima de las afirmaciones transcritas apunta en sentido negativo.

4. LOS CONTRATOS FORMATIVOS

Interesa la doctrina establecida en la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2006, 1.1.] 808.
Aunque la soluciéon —declarar el fraude de ley y el caricter indefinido de un contrato
para la formacién por incumplimiento de las obligaciones formativas— es conocida, lo
novedoso es que, a diferencia de lo que suele ocurrir, el defecto en la formacién no se
encuentra en la formacion tedrica —que, efectivamente, se considera impartida— sino en
la practica por cuanto las tareas asignadas, que por cierto no fueron supervisadas por el
tutor asignado, no correspondian a aquélla.

5. CONTRATACION A TIEMPO PARCIAL Y FIJOS DISCONTINUOS

Poco hay que resefiar respecto de estas modalidades; y todo referido alos fijos discontinuos.
Los escasos pronunciamientos existentes, resuelven cuestiones conocidas—. Asi, por
ejemplo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de abril de 2006, I.L. J] 1061, admite,
como no podia ser de otro modo, posible contratacion de este tipo de trabajadores en las
Administraciones Publicas. Por su parte, en linea con reiterada doctrina anterior, la STSJ
de Canarias (Las Palmas) de 7 de febrero de 2006, I.L.J 1038, declara que la antigtiedad
de estos trabajadores se remonta al inicio real de la relacién, aun cuando ésta inicialmente
se desarrollara mediante pretendidos contratos eventuales.

En este panorama continuista sorprenden, sin embargo, algunos pronunciamientos que
se separan de lineas interpretativas consolidadas. Es el caso, en primer lugar, de la STSJ
de Cataluiia de 16 de febrero de 2006, I.L. ] 636, que, aun conociendo las SSTS que se
han resefiado en numeros anteriores respecto a la posibilidad de que la relaciéon de los
artistas contratados por temporadas en un parque tematico sea considerada de caracter
fijo discontinuo, la descarta en el caso que enjuicia aduciendo que:

“no es posible desconocer el legitimo derecho del organizador de especticulos, cuyo
€xito econémico, y por ende su supervivencia dependen de la asistencia y buena acogida
del publico, a intentar mejorarlos y renovarlos permanentemente (...) para imponerle
la contratacién continuada de artistas que pueden ser un obsticulo para conseguir estos
objetivos.”

También sorprende, aunque por otras razones, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 23
de marzo de 2006,1.1.] 793, en cuyo supuesto el trabajador habia tenido 14 contratos de
obra de duracion equivalente a la de un curso escolar para atender las tareas de enseflanza
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de pintura y otras manualidades por cuenta de una determinada entidad municipal de
cardcter cultural. A pesar de la reiteracion de las funciones y de los periodos, el TSJ excluye
la existencia de contrato fijo discontinuo, sobre la base de que la propia entidad sacaba a
concurso cada afno las plazas correspondientes. Esta misma discutible idea se encuentra
en la inmediatamente posterior STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 18 de abril de 2006,
I.L.J 830.

6. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En los apartados anteriores se encuentran algunas referencias a la contratacién temporal en
las Administraciones Pablicas. Ademas de ellas, interesa ahora fijarse en algunas sentencias
dictadas por el TS que contribuyen a perfilar la figura del trabajador indefinido pero no
fijo de plantilla creada por el propio TS. La STS de 29 de noviembre de 2005, .L.J 753,
seguida por otras (STS de 3 de mayo de 2006, I.L.] 869; STSJ de Castilla-La Mancha de
30 de marzo de 2006, L.L. ] 786), contiene dos afirmaciones importantes. La primera,
que es el asunto central del supuesto resuelto, es la inaplicabilidad de la excedencia por
incompatibilidad a este particular tipo de trabajadores:

“En primer lugar, porque la excedencia funciona como una garantia de la estabilidad y
esta garantia no existe para el trabajador indefinido no fijo, que tiene un estatuto precario
como consecuencia de su irregular contratacién (...). Ademas, la excedencia voluntaria se
caracteriza por otorgar al trabajador fijo excedente Ginicamente ‘un derecho preferente de
reingreso en las vacantes de igual o similar categoria’ y este derecho no puede concederse
al indefinido no fijo, porque la relacién de éste estd vinculada exclusivamente al puesto
de trabajo que ocupa. Por ello, solo podria reingresar en la vacante de su puesto (...) e
incluso para aquélla tampoco podria reconocerse este derecho (...), pues precisamente lo
que tiene que hacer la Administracién es proveer dicha vacante respetando los principios
de igualdad, mérito y capacidad.”

La segunda, que es una consideracion obiter, excluye taxativamente que los trabajadores
de este tipo puedan participar en concursos para la provision o promocién interna de
puestos:

pues ello seria contrario no sélo a la delimitacién jurisprudencial de esta categoria, sino a
los preceptos legales y constitucionales que regulan el acceso al empleo publico sea laboral
o funcionarial”.

Jost MARfA GOERLICH PESET
MaRria AMPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MARIA AMPARO ESTEVE SEGARRA
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
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CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las sentencias recogidas en los nimeros 5 a 8 de 2006 de la Revista de
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales I.L.J 585 a 1120).

1. SALARIO

R) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Absorcién y compensacion de salarios. No resulta de aplicaciéon entre conceptos
no homogéneos como el salario base y las comisiones

En el supuesto analizado, la trabajadora prestaba servicios para una empresa de seguros,
realizando funciones de tramitacién administrativa: estimacién y tarificacién de riesgos,
revisién de solicitudes, emisién de polizas, etc. En contraprestacién por tales servicios
percibia un salario compuesto por una cantidad fija y una variable en concepto de comi-
siones. La trabajadora, disconforme con su retribucién, demandé a la empresa pues con-
sideraba que el salario base que percibia era inferior al previsto en el convenio colectivo
de aplicacion. La empresa alegd la institucion de absorciéon y compensacion de salarios
por cuanto la retribuciéon percibida por la trabajadora, apreciada en su conjunto y en
cémputo anual, superaba la prevista en las tablas salariales del convenio.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 26.5 del Estatuto de los Trabajadores operara
la compensacién y absorcion cuando los salarios realmente abonados, en su conjunto y
computo anual, sean mds favorables para los trabajadores que los fijados en el orden nor-
mativo o convencional de referencia. Es ya una doctrina consolidada el que se exija, para
que pueda operar este mecanismo de neutralizacion de subidas salariales, la concurrencia
de los siguientes requisitos:

En primer lugar, la mejora salarial que pretende ser absorbida debe tener su origen en una
fuente reguladora distinta. Ciertamente, “la institucién de la compensacién y absorcion
que en el precepto citado se recoge tiene por objeto evitar la superposicién de mejoras
salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras, de forma que el incre-
mento de un concepto salarial contenido en una fuente normativa o convencional quede
neutralizado por cualquier otro incremento con origen en una fuente distinta”. De esta
manera, el incremento del salario minimo interprofesional es absorbido, y por lo tanto
no acrece, el salario superior que percibiera ya un trabajador en base a lo previsto en el
convenio o pacto regulador de sus condiciones de trabajo, y, por lo mismo, el incremento
salarial previsto en un convenio colectivo es absorbido y queda neutralizado por el salario
mayor que percibiera el trabajador afectado como consecuencia de gozar de un acuerdo
particular entre él y su empresario.

En segundo lugar, para que pueda operar la compensacion y absorcion salarial es necesa-
rio que a ello no se oponga la norma legal o convencional que resulte de aplicacion.
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Y, finalmente, hemos de tener en cuenta que la compensacion y absorcion salarial sélo
puede producirse entre conceptos retributivos homogéneos.

En aplicaciéon de lo expuesto, la STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, I.L. J 803,
considerd que no cabe apreciar la concurrencia del requisito de homogeneidad entre los
conceptos salariales, absorbente y absorbido, que aqui se consideran.

Con respecto al concepto absorbente (las comisiones) debemos partir de que éstas cons-
tituyen una partida salarial compleja que tiene en cuenta“tanto un mayor esfuerzo o ha-
bilidad del trabajador como el resultado de ese esfuerzo que se traduce en la realizacién
de una operacién comercial por parte de la empresa”.

Por el contrario, el concepto salarial absorbido (el incremento salarial previsto en el
convenio colectivo) se habia producido sobre partidas salariales fijadas por unidad de
tiempo: salario base, plus de antigtiedad y pagas extraordinarias.

En consecuencia, al faltar la necesaria homogeneidad entre ambos conceptos, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid consider6é que no cabria aplicar la compensaciéon y absor-
cién salarial y condend a la empresa a abonar a la trabajadora el salario base establecido en
el convenio, con independencia de que estuviera percibiendo, en conjunto y en computo
global, una retribuciéon superior.

b) Salario en especie. Uso de vivienda y vehiculo con fines particulares

En el supuesto analizado por la STSJ de Murcia de 27 de febrero de 2006, L.L. ] 608, el
trabajador venia prestando servicios para una empresa dedicada a la actividad de inter-
mediacién en la compra de viviendas (generalmente segunda residencia) y promocién
de urbanizaciones. En mayo de 2005, el trabajador fue despedido y en el acto de conci-
liacién, la empresa reconoci6 la improcedencia del despido y puso a disposicién del em-
pleado la indemnizacion correspondiente. No obstante, el acto se celebro sin avenencia
por cuanto el trabajador consider6 que su retribucion era mayor y que, en el calculo de la
indemnizacion por despido, se deberia haber incluido el salario en especie. Ciertamente,
el trabajador disfrutaba de la utilizacién de un vehiculo, propiedad de la empresa, y reci-
bia alojamiento gratuito en una vivienda arrendada por el propio empleador.

El trabajador present6 demanda por despido que fue estimada por el Juzgado de lo Social.
Contra dicha sentencia, la empresa interpuso recurso de suplicacién, trayendo a colacion
los siguientes argumentos: El primero, que la utilizacion del vehiculo de la empresa y la
disponibilidad de la vivienda no puede considerarse salario en especie y el segundo, que,
de tratarse de un salario en especie, éste no podria superar el 30% de las percepciones
salariales del trabajador.

De acuerdo a la tesis del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, este primer argumento
no puede acogerse. La utilizacion del vehiculo y de la vivienda quedan incluidos dentro




del concepto de salario en especie. Para llegar a tal conclusion, el Tribunal toma en consi-
deracion las siguientes circunstancias:

— Que las prestaciones resultaban apropiadas y ttiles para el trabajador y para sus fami-
liares.

— Que el vehiculo, aun cuando constituia un instrumento de trabajo, podia ser utilizado
con fines particulares por cuanto no existia limitaciéon alguna respecto de su uso pri-
vado.

— Que al trabajador no se le descontaba cantidad alguna por dicho uso.

Determinada la naturaleza salarial de ambos conceptos, el Tribunal cuantifica el importe
de ambas partidas salariales, tomando como referencia el coste mensual del vehiculo y la
renta mensual que se debia satisfacer por el arrendamiento.

En contestacion al segundo argumento esgrimido por la empresa, el Tribunal Superior
de Justicia considera que, aun siendo cierto que el salario en especie no puede superar
el 30% de las percepciones del trabajador —en aplicacién de lo establecido en el articulo
26.1 del Estatuto de los Trabajadores—, tal disposicion “no puede perjudicar al trabajador
si la fijacion de los salarios en especie excede de ese limite sin el concurso del mismo y
deriva de la simple valoracion de dichos salarios, ajena al trabajador”.

¢) Reclamacion de cantidad. Excepcion de pago. Presuncion iuris tantum de que las
cantidades recibidas por el trabajador tienen naturaleza salarial

En la STSJ de Cantabria de 15 de marzo de 2006, I.L. ] 820, se analiza el siguiente caso.
Se habia presentado demanda por reclamacion de cantidad por uno de los conductores-
mecanico de la empresa. El actor reclamaba, concretamente, el abono de determinados
conceptos salariales (productividad, asistencia y nocturnidad) que se habian devengado a
lo largo de los cinco primeros meses del afio 2005.

Ante la pretension del actor, la empresa demandada no discutio ni el devengo de tales
conceptos ni su cuantia; lo que si hizo fue oponer la excepcién de pago, argumentan-
do que tales partidas salariales ya habian sido abonadas al trabajador, acreditando pagos
emitidos en concepto de “suplemento salarial”. El actor reconoci6 el pago de dichas
cantidades, pero alegé que obedecia a un motivo distinto, imputandolo a otras deudas
que traian su causa en previos desembolsos realizados por el trabajador con ocasién de la
prestacion de sus servicios.

La sentencia de instancia habia acogido la tesis del actor. La empresa recurre en suplica-
cién y el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria estima el recurso en base a las siguien-
tes argumentaciones:

La primera, que no puede desconocerse la vis atractiva del salario. Ciertamente, de acuerdo
a lo previsto en el articulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores, se considerara salario la
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totalidad de las percepciones econémicas del trabajador en contraprestacion a los servi-
cios prestados. Dicho articulo incorpora una presuncion iuris tantum de que todas las canti-
dades que percibe el trabajador son salario. El Tribunal considera que dicha presuncion no
ha sido destruida y que, en consecuencia, el pago realizado por la empresa en concepto
de “suplemento salarial” ha de ser imputado, en primer lugar, a la liquidacion de las deu-
das salariales pendientes de abono.

La segunda, que de acuerdo a lo previsto en el articulo 1172 del Cédigo Civil, es al deu-
dor a quien incumbe imputar a una deuda determinada el pago que efecta cuando tiene
varias pendientes con un mismo acreedor “correspondiendo a la parte demandante si no
estaba de acuerdo con tal imputacién de pagos la carga de probar lo contrario”.

Por ultimo, destaca el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que el interés por mora
no resulta de aplicacién. Al no haberse roto la presuncién, se estima que los conceptos
pendientes de abono revisten naturaleza extrasalarial y sobre tales importes no cabe apli-
car un interés que se devenga, exclusivamente, en los supuestos de impuntualidad en el
pago del salario, de acuerdo a lo previsto en el articulo 29.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores.

d) Computo del plazo de prescripcion de la reclamacion salarial. Determinacion del
dies a quo. Reclamacién de un anticipo a cuenta regularizable

En el supuesto enjuiciado por la STSJ de Castilla y Le6n de 7 de abril de 2006,
I.L.J 828, la trabajadora prestaba servicios como ordenanza para la Consejeria de Edu-
cacion de la Junta. En febrero del afio 2003, se acordd el abono, por una sola vez, de un
importe a cuenta de las cantidades que resultaran de aplicacién como consecuencia del
sistema de clasificacion profesional. Se trataba de un concepto regularizable en funcién
de coémo quedara configurado definitivamente dicho sistema.

Con posterioridad, en noviembre de 2004, entrd en vigor el sistema de clasificacién pro-
fesional y el correspondiente régimen retributivo.

A pesar de que el resto de trabajadores habia percibido este anticipo en la némina del
mes de febrero de 2003, la trabajadora no lo cobré. Ello motivo el que, en septiembre de
2005, la trabajadora presentara reclamacion previa reivindicando el abono de la paga de
reclasificacion profesional. La Direccién General de Recursos Humanos de la Consejeria
de Educacion desestimé tal reclamacion por entender que habia prescrito la accion.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leodn, sin embargo, dio la razén a la traba-
jadora. El plazo de prescripcion de las acciones inicia su computo desde que la accion
puede ejercitarse (articulo 59.2 ET). La fecha de devengo de la paga de reclasificacion
profesional fue en el mes de febrero de 2003. No obstante, el hecho de que en dicha
fecha se produzca el pago no implica que haya de ser considerado como el momento en
el que se inicia el computo del plazo de prescripcién, pues no podemos perder de vista




que es a finales de 2004 cuando entra en vigor el sistema de clasificaciéon profesional y
cuando se da caracter definitivo a una situacién provisional.

Conforme a la tesis del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, el acuerdo de
2003 no reconocia ningun derecho retributivo, sino un anticipo a cuenta que debia ser
regularizado con posterioridad. El derecho a este concepto salarial nace en el momento
en el que el acuerdo consolida como definitivo el pago a cuenta, transformandolo de un
mero anticipo de una deuda no nacida, ni determinada, a un derecho retributivo pleno.

En consecuencia, el derecho salarial nace en ese momento y serd ésta la fecha en la que se
inicie el cémputo del plazo de prescripcion para accionar en reclamacion de cantidad.

B) Igualdad de retribucion y prohibicion de discriminacion

a) Dobles escalas salariales

FES-UGT present6 ante la Audiencia Nacional demanda de conflicto colectivo contra
“La Caixa” alegando la ilegalidad por contraria al derecho fundamental del articulo 14
CE de la practica empresarial consistente en perpetuar una segunda escala salarial segun
la fecha de ingreso, respecto del colectivo de empleados con categoria profesional de
Oficial de 22, Oficial 22, 3 afios y Oficial 2%, 6 afios, que habiendo sido contratados por La
Caixa con posterioridad a 28 de febrero de 1995, han accedido (o0 accedan en el futuro)
a la categoria de Oficial 2* u Oficial 2?, 3 afios, por las vias de: examen de capacitacién o
nombramiento para el cargo de subdelegado de una oficina con categoria E o E.

La Sentencia de la Audiencia Nacional desestimé integramente la demanda y absolvi6 a la
entidad demandada y se interpone frente a ésta recurso de casacion con la pretension de
declarar el derecho de estos trabajadores integrados en el colectivo mencionado a disfru-
tar de la garantia minima de salario derivada del articulo 6.2.2, en relacién con el 6.2, de
la citada Normativa Laboral.

La prdctica empresarial se fundamenta en pacto de empresa. La Caixa se viene rigiendo
por los sucesivos Convenios Colectivos de Cajas de Ahorros y no tiene convenio colectivo
propio. Ademas de ello, en la citada entidad de ahorro existe desde hace afios una extensa
regulacion interna establecida en virtud de sucesivos acuerdos entre la empresa y las re-
presentaciones sindicales, que se autodenomina “Normativa Laboral” de “La Caixa”. Esta
Normativa Laboral fue aprobada, en su versién inicial, por el llamado “Pacto de Fusién”,
que se produjo por aquellas fechas, de la Caja de Pensiones de Barcelona y la Caja de
Barcelona, y que dio lugar a la creacion de la entidad aqui demandada con extincion de
la personalidad juridica de aquéllas. Este pacto ha sido modificado por varios posteriores,
siendo de destacar, en lo que aqui interesa, el pacto de 24 de febrero de 1995 concertado
entre “La Caixa” y las centrales sindicales intervinientes en este proceso, que tuvo su causa
en la conversion de contratacién temporal en contratacion fija.

En el “Pacto de Fusién” de diciembre de 1989, en su articulo 6.2 se estableci6: “Cada
empleado percibird 12 mensualidades y 12 gratificaciones extraordinarias, todas ellas
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consolidadas y no absorbibles. En ningtn caso el sueldo base mensual de cada categoria
podra ser inferior al establecido para cada una de ellas en los sucesivos convenios”. Esta
disposicion constituye una garantia de percepciones minimas para los empleados de la
entidad demandada, pues les reconoce el derecho a cobrar, como minimo, en cada afo,
24 pagas o mensualidades (12 ordinarias y 12 extraordinarias) del salario que en cada
momento flja el Convenio Colectivo de las Cajas de Ahorro vigente. Este reconocimiento
supone una mejora retributiva de cerca de un 30% en relaciéon con las remuneraciones
fijadas en dicho convenio colectivo, dado que mientras tal convenio establece un total de
18,5 pagas al afio, el comentado pacto las aumenta hasta 24.

El pacto de 24 de febrero de 1995 mantuvo esta garantia pero con los matices o modifi-
caciones que a continuacién se expresan. El articulo 6.2 de la Normativa quedé redactado
del siguiente modo: “Cada empleado de la Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona
‘La Caixa’ afectado por esta normativa laboral percibird 12 mensualidades y 12 gratifi-
caciones extraordinarias todas ellas consolidadas y no absorbibles”. A continuacién el
articulo 6.2.1 dispuso: “Los empleados vinculados con ‘La Caixa’ con contrato fijo al 28
de febrero de 1995 mantendrdn como garantia personal que en ningin caso el sueldo
base mensual de cada categoria podra ser inferior al establecido para cada una de ellas
en los sucesivos Convenios Colectivos del Sector de Cajas de Ahorro™; y el articulo 6.2.2
precisé que “el personal contratado a partir del 1 de marzo de 1995 tendra garantizada
una retribucién anual (sueldo base + pagas extraordinarias y estatutarias) establecida en
los sucesivos Convenios Colectivos del Sector de Cajas de Ahorro para su categoria de
referencia mas un 15%”.

Pero en realidad esta dltima regla que recoge el articulo 6.2.2 se aplica exclusivamente a
los empleados de nuevo ingreso con categoria inferior a Oficial de 1%, es decir, a quienes
ostentan las categorias de Auxiliar C, Auxiliar B, Auxiliar A, Oficial 2*, Oficial 2%, 3 afos y
Oficial 2, 6 afios. A los Oficiales de 1* y a los empleados de categorias superiores a ésta,
aunque sean de nuevo ingreso, se les aplica la garantia del articulo 6.2.1.

La Normativa Laboral de La Caixa regula los ascensos a las categorias de Oficial 1* y Ofi-
cial 2* mediante dos sistemas diferentes, aplicables a todos los trabajadores de la entidad
cualquiera que sea la fecha de su ingreso. Estos sistemas son: a) examen o prueba de
capacitacion y b) el nombramiento para el cargo de Subdelegado de una oficina de las
categorias Ey F.

El sindicato demandante y los que se adhieron a la demanda, consideran que aquellos
empleados que habiendo ingresado después del 28 de febrero de 2005, han conseguido
acceder a la categoria de Oficial de 2* mediante alguno de los sistemas de promocion
que se acaban de mencionar, una vez que se ha producido este ascenso se les debe apli-
car la garantia retributiva mas elevada que prevé el articulo 6.2.1 de la Normativa. Sin
embargo, la empresa no lo entiende asi y les sigue aplicando la garantia mas reducida
que recoge el articulo 6.2.2. Los sindicatos referidos estiman que este modo de proce-
der de la entidad de crédito demandada conculca el articulo 14 de la Constitucion y los




articulos 4.2.y 17 del ET, al atentar contra el principio de igualdad que estos preceptos
proclaman.

La STS de 8 de mayo de 2006, I.L. ] 707, sefiala que de conformidad con reiterada doc-
trina jurisprudencial, los pactos y la Normativa Laboral, a lo sumo, pueden tener el valor
de un convenio colectivo extraestatutario, lo que implica que carecen de la condicion
de normas y de vigor normativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion al
principio “salario igual por un trabajo de igual valor”, ha puntualizado que “no puede
interpretarse como la imposicién de una prohibiciéon de establecer mejoras retributivas
no generales para determinados trabajadores de la empresa a través de los contratos de
trabajo, cuando la diferencia de trato resultante no tiene cardcter discriminatorio en el
sentido ya precisado”; lo que implica que tal principio tiene un significado antidiscri-
minatorio en sentido propio y estricto, de ahi que sélo deba entrar en juego cuando la
diferencia retributiva tenga por causa alguna de las que dan lugar a la discriminacién
segtn el articulo 14 de la CE o los articulos 4.2.c) y 17 del ET, u otras norma analogas.
Por este motivo, se desestima el recurso pues no se impugna una desigualdad retributiva
establecida en un convenio colectivo estatutario. Es mas, ni siquiera se combate aqui una
disparidad salarial creada por un pacto colectivo no estatutario, dado que, como se ha
dicho en varias ocasiones, en la demanda origen de este proceso no se ataca lo que dis-
ponen los articulos 6.2, 6.2.1 y 6.2.2 de la Normativa Laboral de “La Caixa”, reglas estas
que dicha demanda respeta. Pero es que, a mayor abundamiento, lo que es objeto de la
impugnacion de autos es, estrictamente, lo que en el suplico de la demanda se denomina
“practica empresarial”, la cual, como también se ha explicado, en realidad consiste en
una aplicacién concreta y especifica de las reglas de la Normativa Laboral antes citadas,
reglas que sin embargo se respetan y dejan incélumes, asi como tampoco se dirige ataque
alguno contra otras aplicaciones de estas reglas, distintas de la aplicacién concreta aqui
impugnada. A lo que se aflade que todos los empleados de “La Caixa” no so6lo cobran las
retribuciones, establecidas en el Convenio Colectivo estatutario aplicable (el del sector de
Cajas de Ahorro, de ambito nacional), sino que todos ellos reciben unas remuneraciones
claramente superiores a ellas; lo cual pone de manifiesto que lo que en definitiva se esta-
blece en los articulos 6.2, 6.2.1 y 6.2.2 de la Normativa de “La Caixa” son unas mejoras
salariales que superan las retribuciones establecidas en el Convenio Colectivo, y es sabido,
como se desprende de la doctrina constitucional y jurisprudencial antes expuesta, que
tales mejoras no estan sujetas ni sometidas al principio de igualdad.

La STSJ de Navarra de 23 de marzo de 2006, I.L. ] 680, resuelve un conflicto colectivo
que afecta a 160 trabajadores interpuesto por la seccion sindical del sindicato ESK en el
centro de trabajo de la empresa “SKF Espafiola” de Tudela sobre impugnacién de conve-
nio colectivo.

El 20 de mayo de 2003 los representantes de la Direccion de la empresa y el Comité de
Empresa por mayoria de sus miembros aprobaron y suscribieron el Pacto Colectivo de
Empresa para el centro de Tudela, con vigencia para los anos 2003, 2004 y 2005. El men-
cionado pacto en su articulo 18 recoge en relaciéon con el plus de antigtiedad: “Para el
personal fijo en plantilla desde el 31 de diciembre de 1988 se computara por cuatrienios,
devengandose por cada uno de ellos el 8% del salario minimo interprofesional, dividi-
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do en 14 pagas. Se comenzara a cobrar a partir del hecho causante. Para el personal que
pasa a fijo de plantilla con posterioridad al 31 de diciembre de 1988 se computard por
cuatrienios, con un valor para el afio 2003 de 331,02 euros divididos en 14 pagas. En los
afios 2004 y 2005, la cantidad antes sefialada se revisara con los mismos porcentajes que
la Retribucién Minima por nivel o categoria profesional”.

Se impugna en el presente procedimiento el pacto colectivo de “SKF Espaiiola, SA”, sus-
crito para los afios 200372005, interesando se declare nula la diferencia retributiva del
complemento de antigtiedad respecto del personal ingresado con posterioridad al 31 de
diciembre de 1988; e interesando igualmente hacer extensiva la percepciéon del comple-
mento por igual a todo el personal vinculado a la empresa, con independencia de la fecha
de ingreso en la misma. La Sentencia de instancia acoge la primera de las pretensiones
formuladas, sin resolver la segunda.

La Sentencia reitera doctrina seflalando que la denunciada fecha de ingreso en la empre-
sa, que utiliza el pacto impugnado para establecer la desigualdad de trato, no constituye
un factor de discriminacién, dado que tal circunstancia no se encuentra enunciada en la
enumeracion del articulo 14 de la CE —nacimiento, sexo, raza, condiciones ideologicas
y religion—, ni en las ampliaciones de los articulos 4.1.c) y 17.1 ET —estado civil, edad,
condicién social, afiliacion sindical, lengua, parentesco y minusvalias—; y tampoco puede
subsumirse en el articulo 14 in fine de la CE —cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social- porque a pesar de la aparente indeterminabilidad de este tltimo inciso, el
mismo ha de entenderse referido a condiciones que guarden analogia con las especifica-
ciones singularizadas en el articulo 14 de la CE, y es claro que esta analogia no concurre
en el presente caso, en el que se debate la retribucion de la antigiiedad. Rechazada toda
idea de discriminaciéon en la norma paccionada litigiosa, se hace, también, necesario
constatar que el sistema normal de fijacién del salario y, en general, del contenido de la
relaciéon laboral, corresponde a la autonomia de los trabajadores y empresarios mediante
el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva, que tutela el articulo 37 ET; y el pro-
blema se centra en determinar si concurre una justificacién razonable y suficiente de la
diferente remuneracion de los trabajadores respecto del complemento de antigtiedad por
la sola fecha de ingreso.

Sobre este extremo concreto parece haberse mantenido criterios dispares en la jurisdiccion
del TS que finalmente se han unificado en la STS de 20 de abril de 2005 estableciéndose
que “si bien es cierto que en el Convenio Colectivo se pueden establecer determinadas
diferencias en funcion de las distintas actividades laborales y de las peculiaridades de cada
una de éstas, sin embargo, cuando se trata de la retribucién salarial por trabajos iguales
es obvio que el principio general debe ser el de que ‘a igualdad de trabajo igualdad de
retribucién’, por lo que resulta carente de toda fundamentacién razonable el establecer
una diferencia retributiva en funcién de la fecha de contratacién por cuanto esto rompe el
principio del equilibrio entre retribuciéon y trabajo”. Entonces, si “el unico elemento de
diferenciacién se halla en la fecha de incorporacion del trabajador a la empresa hay que
entender que, pese a la desregulacion producida por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, y a




las posibilidades conferidas respecto a la autonomia de las partes del contrato de trabajo,
no cabe considerar como razonable la desigualdad entre unos y otros trabajadores sim-
plemente por el hecho de haber ingresado en la empresa en una fecha distinta”. Afladien-
do que si la norma paccionada en cuestiéon hubiera suprimido de futuro el complemento
de antigtiedad para todos los trabajadores del sector, reconociendo, tinicamente, como
derecho adquirido, el consolidado por los trabajadores hasta el 31 de mayo de 1995 (en
nuestro caso hasta fines de 1988), nada habria que objetar, pero lo que no resulta acepta-
ble es el que, en funcién simplemente de la fecha de ingreso en la empresa, se establezca
una diferente modalidad de abono del complemento de antigiiedad con muy gravosas
consecuencias econoémicas para los trabajadores ingresados con posterioridad.

C) Fondo de Garantia Salarial

a) Interrupciéon del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA:
conciliacién previa a la demanda

En STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L. ] 1071, se sigue el
criterio mantenido en la STS de 22 de abril de 2002, I.L. ] 991, en donde se analizo si el
intento de conciliacién ante el correspondiente érgano administrativo, que interrumpe el
plazo de prescripcion para reclamar contra la empresa, interrumpe o no la prescripciéon
frente al FOGASA.

En la mencionada STS, se indica que, si bien la Sala ha sefialado reiteradamente que la
posicion juridica del FOGASA es la mas parecida a la de un fiador con responsabilidad
subsidiaria, esta proximidad conceptual no permite equiparar totalmente al Fondo con
quien asume contractualmente el pago de una obligacién en defecto del deudor princi-
pal, y que el FOGASA no puede ser identificado con el fiador definido en el articulo 1822
del Codigo Civil, por mas que su posicion juridica, cuando asume el pago de deudas del
empleador, sea similar a la del fiador en el mismo caso. A ello se aiade que si bien la Sala
ha sefialado que “no cabe que actos interruptivos de la prescripcién frente al deudor
principal y directo empresarial produzcan idéntico efecto interruptivo frente a la obli-
gacion auténoma y sustitutoria en el pago asumida legalmente por el Fondo de Garantia
Salarial”, esta solucién jurisprudencial, que tiende a impedir la efectividad de posibles
maniobras fraudulentas en perjuicio del FOGASA, estd siempre referida a reconocimien-
tos privados de deuda, y no a la interrupcién de la prescripcion de la deuda empresarial,
en virtud de la conciliacién previa a la demanda que inicia el juicio en el que se condena
al empresario al pago de la deuda salarial, ni a la que impide se declare la caducidad en
las causas por despido.

Con posterioridad, sobre el mismo tema y con cita de la anterior, STS de 25 de junio de
2002, 1.L.J 1413: “la referida actividad preprocesal acttia en la suspensién de la prescrip-
cién para con todos los deudores, porque el intento de avenencia queda integrado en el
procedimiento, por su naturaleza de requisito imprescindible para la viabilidad procesal
de la accién”.
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En consecuencia, tal como se sefiala en la Sentencia comentada, la papeleta de concilia-
cién dirigida contra la empresa deudora, aunque no se dirija contra el FOGASA, es medio
valido de interrupcién de la prescripcion; la interrupcion de la prescripcion frente a la
empresa principal por la via legalmente prevista (la conciliacién previa y la demanda)
perjudica al FOGASA, en cuanto institucién aseguratoria de la eventual insolvencia del
deudor, aun cuando no haya sido parte en el proceso entre quienes son los auténticos
titulares de la relacién juridica obligatoria.

b) Interrupcion del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGASA: no
procede. El reconocimiento privado de la deuda por el empresario no perjudica
al FOGASA

En STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L. ] 1072, se cuestiona
de nuevo si el FOGASA puede verse perjudicado por la interrupcién de la prescripcion
contra la empresa, consecuencia de actos privados en los que no intervino.

El TS] de Castilla y Ledn responde negativamente a esta cuestién sefialando, en sintesis,
que si bien el pacto privado interrumpe la prescripcion de las acciones frente al deudor
principal, ello no implica necesariamente que dicha interrupcion afecte al FOGASA cuan-
do su responsabilidad es la subsidiaria del articulo 33.1 y 33.2 ET teniendo en cuenta que
en estos casos su situacién juridica es mas parecida a la de un fiador, y que debe aplicarse,
por lo tanto, el régimen juridico previsto a tal efecto en el articulo 1975 CC y no el que
dispone el articulo 1973 del mismo texto legal. En dicho precepto se establece que “la
interrupcién de la prescripcién contra el deudor principal por reclamacion judicial de la
deuda, surte efecto también contra su fiador; pero no perjudicard a éste la que se produzca
por reclamaciones extrajudiciales del acreedor o reconocimientos privados del deudor”.
Ello implica que la interrupcion de la prescripcion frente al FOGASA en su condicién de
fiador o responsable legal subsidiario se produce por la interrupciéon de la prescripcion
frente al empresario deudor que sea consecuencia de reclamaciones judiciales, pero no en
caso de reconocimiento privado de deuda por la empresa, que no goza de la publicidad
que tienen las reclamaciones judiciales.

Respecto al momento procesal en que dicho organismo de garantia puede y debe alegar
las excepciones que procedan, se reitera lo establecido en SSTS de 22 de octubre de 2002,
I.L.J 2451, y de 24 de noviembre de 2004, I.L. ] 2431, en donde se concretan, ademas,
los pronunciamientos que deben emitirse.

) Responsabilidad subsidiaria: no procede. Incumplimiento de los presupuestos
legalmente exigidos: cantidad global por los conceptos de indemnizacién por
despido, salarios de tramitacién y liquidacion, pactada en conciliacion judicial

En el supuesto que resuelve la STS] de Madrid de 7 de febrero de 2006, I.L. J 622, se
insiste en la necesidad de cumplir con los presupuestos legalmente exigidos por el ar-
ticulo 33 ET para que pueda prosperar la reclamacion ante el FOGASA. Concretamente se




desestima que el FOGASA responda del pago de una tnica cantidad fijada en el acta de
conciliacion judicial cuando se refiere a varios conceptos —indemnizaciones por despido,
salarios de tramitacion y liquidacion—.

Para responder negativamente a dicha cuestiéon se aplica la doctrina jurisprudencial
plasmada en SSTS de 17 de enero de 2000, I.L. J 28, y de 17 de marzo de 2003, L.L.
J 472, entre otras, en donde senal6 el TS que cuando el titulo de que dispone el trabajador,
concretamente el acta de conciliacién judicial, no establece una deuda estrictamente sa-
larial, sino que concreta una cantidad global por el concepto de “salarios de tramitacion,
saldo y finiquito” comprensiva de todo lo adeudado a raiz del despido, sin especificar lo
que tiene naturaleza retributiva, ni justificar nada en tal sentido, no puede prosperar su
pretension por ausencia de los presupuestos legalmente exigidos para ello.

Siguiendo la doctrina jurisprudencial indicada se sefiala “Que a efectos de las prestacio-
nes del FOGASA, las cuantias debidas que atienden a distinta naturaleza (por ejemplo,
indemnizacién y saldo y finiquito o salarios de tramitacién y saldo y finiquito) y que,
por tanto, precisan de titulos habilitantes diferentes (acta de conciliaciéon administrativa,
conciliacién judicial o sentencia) deben estar formalmente desglosadas. Es decir, no se
permiten las cuantias globales si se precisan titulos habilitantes distintos”.

d) Responsabilidad subsidiaria: procede. Indemnizacién por despido acordada en
conciliacién judicial: jurisprudencia comunitaria relativa a la proteccion de los
trabajadores en caso de insolvencia del empresario

En STSJ de Madrid de 7 de febrero de 2006, I.L. ] 623, se confirma el pronunciamien-
to de instancia que declaré responsable al FOGASA de la indemnizacién acordada con
la empresa en acto de conciliaciéon judicial. E1 TS] de Madrid sigue para ello la doctrina
comunitaria plasmada en STJCE de 16 de diciembre de 2004, por la que se resuelve una
cuestion prejudicial relativa a la proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia del
empresario, en un supuesto en que la indemnizaciéon por despido habia sido reconocida
también en conciliacién judicial.

EI TS] de Madrid, siguiendo la STJCE indicada, sefala, en sintesis, que:

“(...) el diferente trato que depara la normativa espafiola a dichos trabajadores, en la
medida en que el FOGASA sélo se hace cargo de los créditos correspondientes a indemni-
zaciones por despido improcedente si éstas han sido reconocidas en sentencia o resolucion
administrativa, sélo podria admitirse en el supuesto de que dicha diferencia de trato tuvie-
se una justificacién objetiva (y que) no se ha presentado ningtin argumento convincente
para justificar la diferencia de trato entre los créditos correspondientes a indemnizaciones
por despido improcedente reconocidas en sentencia o resolucion administrativa y los rela-
tivos a indemnizaciones por despido improcedente reconocidas en acto de conciliacién
(y que), habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la segunda
cuestion prejudicial que, cuando, segin la normativa nacional de que se trate, los créditos
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correspondientes a indemnizaciones por despido improcedente, reconocidos en senten-
cia o resoluciéon administrativa, estén comprendidos en el concepto de ‘retribucién’, los
créditos idénticos, establecidos en un acto de conciliacién como el que es objeto del caso
de autos, deben considerarse créditos de trabajadores asalariados derivados de contratos
de trabajo o relaciones laborales y relativos a la retribucion en el sentido de la Directiva
80/987. El juez nacional no debe aplicar una normativa interna que, vulnerando el princi-
pio de igualdad, excluye estos ultimos créditos del concepto de ‘retribucién’ en el sentido
de dicha normativa”.

Siguiendo la indicada doctrina, y subrayando la indiscutida primacia de la jurispruden-
cia comunitaria sobre la jurisprudencia de los tribunales de los estados miembros en la
interpretacién o aplicacién de las normas comunitarias, el TS] de Madrid confirma el
pronunciamiento de instancia, que declar6 responsable al FOGASA de la indemnizacion
acordada con la empresa en acto de conciliacién judicial, otorgando un trato igualitario
a tal efecto entre la indemnizacién por despido acordada en conciliacién judicial y los
créditos correspondientes a indemnizaciones por despido improcedente reconocidos ju-
dicialmente.

e) Responsabilidad directa: no procede. Despidos objetivos que superan los limites
numéricos y temporales que establece el articulo 51.1 ET

En SSTSJ de Castilla-La Mancha de 6 y de 20 de abril de 2006, I.L. ] 835 y 1063,
respectivamente, se aplica la doctrina mantenida en SSTS de 14 de diciembre de 1999,
IL.J1954;de 24 de abril de 2002,1.L.J1003; de 24 de septiembre de 2002, 1.L.] 1899,y
de 16 de noviembre de 2004, I.L. ] 2027, en donde sefial6 el TS que para que se le pueda
exigir al FOGASA el pago de la cantidad correspondiente a las extinciones por despido
objetivo del articulo 52.c¢) ET o por despido colectivo del articulo 51 ET a que se refiere
el articulo 33.8 ET se requiere del cumplimiento del supuesto de hecho descrito en la
norma.

Por ello, si la extincion supera los baremos fijados para despedir por circunstancias ob-
jetivas, y se lleva a cabo acogiéndose el empresario a lo que dispone el articulo 52.c) ET,
no existe legalmente despido objetivo, puesto que para ello, no sélo se han de cumplir
las exigencias formales del articulo 53 ET, sino que ademads es preciso que se respeten
con rigor y exactitud los limites numéricos y temporales que establecen los articulos
52.c) y 51.1 ET. En este caso, si no existe despido objetivo ni tampoco se ha tramitado
el procedimiento de regulacion de empleo que exige el despido colectivo, no puede
aplicarse, en consecuencia, la responsabilidad que le asigna al FOGASA el mencionado
articulo 33.8 ET.

Las Sentencias comentadas se refieren, respectivamente, a los supuestos descritos en el
apartado a) del articulo 51.1 ET, y en el tltimo parrafo del mismo articulo 51.1 ET.




2. JORNADA DE TRABAJO
R) Extraordinaria

a) Deber de informacion a los representantes de los trabajadores

(El deber de informacién a los representantes de los trabajadores recogido en la Dispo-
sicién Adicional Tercera del RDLeg 1561/1995 vincula al empresario sélo cuando se
devenguen horas extraordinarias por superar la jornada anual, o este deber de informa-
cién debe realizarse sobre los excesos de jornada que se produzcan mensualmente, con
independencia de su posible compensacién posterior?

Esta es la cuestién que analiza la STS de 25 de abril de 2005, I.L.J 671, y que posee es-
pecial trascendencia, si se vincula con la doctrina que invierte la carga de la prueba en los
procesos sobre reclamaciéon de horas extraordinarias cuando se incumple la obligacion
de documentacién de las mismas.

Como es conocido, la Disposicion Adicional Tercera del RDLeg 1/1995 reconoce el dere-
cho de los representantes unitarios a ser informados mensualmente por el empresario de
las horas extraordinarias realizadas por los trabajadores, cualquiera que sea su forma de
compensacién, recibiendo a tal efecto copia de los resumenes a que se refiere el articulo
35 del Estatuto de los Trabajadores.

Por otro lado, existe una linea jurisprudencial cada vez mas extendida, que entiende que
no se devengan horas extraordinarias si no se supera la jornada maxima anual prevista
legal o convencionalmente, y ello con independencia de que se produzcan excesos de
jornada durante semanas o meses concretos. En este sentido, entre otras, STS] de Madrid
de 23 de noviembre de 2002, I.L. J 2340 y la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 7 de
julio de 2003, I.L.J 1160.

Esta tdltima linea doctrinal ha llevado a determinados sectores empresariales a entender
que no debe cumplirse la obligacién de informacién a la representacioén unitaria prevista
en los preceptos citados anteriormente, si no se produce un exceso de jornada anual, y
como éste no puede comprobarse hasta final de afio, no seria hasta el ultimo mes del afio
en el que hubiera obligacién de cumplir con este requisito formal, y condicionado a que
efectivamente exista exceso de jornada.

Esta es la postura que mantiene la parte empresarial en el conflicto colectivo que resuelve
la Sentencia que comentamos.

Sin embargo esta tesis no es refrendada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Al
margen del propio convenio colectivo en cuestion, la Sala entiende que los dos preceptos
legales aplicables al caso (articulo 35 del ET y Disposicién Adicional Tercera del RDLeg
1561/1995) contienen una obligacién de informacién sobre la realizacién de horas ex-
traordinarias de forma mensual, no en cémputo anual.




crénicas de jurisprudencia

A esta conclusion no obstaria el hecho de que no se hubieran producido, finalmente, ho-
ras extraordinarias en sentido técnico al haber sido compensadas en los meses siguientes
a la fecha de su realizacion.

Esta conclusion debe ponerse en relacion con la linea doctrinal que concluye la inversion
de la carga de la prueba en reclamacién de horas extraordinarias cuando el empresario
incumple su obligacién de llevar registro diario de trabajo (articulo 35.5 del ET) y de
otorgar al trabajador una copia del resumen anual de horas extraordinarias. En este senti-
do, puede verse la STS] de Canarias (Las Palmas) de 30 de abril de 2001, I.L. J 1450 o la
STSJ de Baleares de 21 de mayo de 2001, I.L. ] 1272.

La cuestion a dilucidar consistiria en si el mismo criterio, que sefiala el TS respecto de la
labor de documentacién de jornada en relacién a los representantes unitarios, es de apli-
cacion respecto de los trabajadores.

De ser asi y extrapolarse la misma, habriamos de concluir la obligaciéon del empresario
de documentar la jornada diaria y mensual, aun cuando finalmente, en el periodo fijado
para el abono de las retribuciones (normalmente el mes) no se hayan producido horas
extraordinarias.

La cuestion es trascendente, pues de no documentarse la jornada en los términos an-
tedichos (respecto del trabajador y con independencia de que finalmente no existan ho-
ras extraordinarias a abonar), el empresario podria verse obligado a acreditar que las
horas extras no se produjeron, viéndose alteradas las reglas de la carga de la prueba, a la
luz de la linea doctrinal antes expuesta.

b) Retribucion pactada en convenio colectivo en relacion a valor hora ordinaria que
no incluye la totalidad de conceptos salariales percibidos por el trabajador

A fecha actual, es doctrina ya pacifica de la Sala de lo Social del TS que el valor de la hora
extra no es materia disponible para la negociacién colectiva, la cual no puede fijar para la
misma valor inferior al de la hora ordinaria. Pueden verse, en este sentido, las SSTS de 27
de noviembre de 2005, I.L.J 1801, de 6 de octubre de 2005, I.L. ] 1828 y las que citan.

Ahora bien, la doctrina que exponemos a continuaciéon acunada por la SAN de 6 de
febrero de 2006, I.L. J 1075, puede modificar profundamente el resultado practico que
conseguia la jurisprudencia de la Sala del TS antes expuesto, es decir, fijar un valor para la
hora extra inferior al valor de la hora ordinaria.

La Sentencia que comentamos, admite que se fije a efectos de computo de hora extraor-
dinaria, un valor de hora ordinaria, no real, excluyendo todos aquellos conceptos que no
sean el salario base (también las horas extras).




El fallo judicial convalida los articulos 42.1.a), 42.1.b) y 42.2 del Convenio Colectivo
Estatal de las Empresas de Seguridad para los afios 2005 a 2008, el cual dispone que el
valor o precio de la hora ordinaria se fijard en atencién al salario base mensual de cada
categoria con expresa exclusion de las pagas extraordinarias, asi como los complementos
retributivos sean fijos o variables, salariales o extrasalariales.

La consecuencia practica inmediata es que el valor de hora extra es inferior al valor de la
hora ordinaria de cada trabajador, pues es evidente que la percepcion anual del mismo
(suma de conceptos salariales entre nimero de horas anuales trabajadas) sera sustancial-
mente superior a la fijada en el convenio colectivo como valor de hora ordinaria.

Con ello, se vuelve al punto inicial: se permite abonar las horas extraodinarias por debajo
del valor de la hora ordinaria real, con independencia del valor no nominal que refleje el
convenio colectivo.

Los argumentos del Tribunal para llegar a esta conclusion son eminentemente dos:

1°. Argumento normativo conforme el cual, tras la derogacién del Decreto de 17 de agos-
to de 1973 sobre Ordenacién del Salario y su Orden de Desarrollo de 22 de noviembre
del mismo afio, no existe hoy en dia normativa legal o reglamentaria alguna que obligue
a calcular el valor o precio de la hora ordinaria de trabajo bajo determinadas y cogentes
u obligatorias pautas de conducta, siendo la negociacion colectiva la que ha de terminar
por sefialar, tanto la estructura salarial, cuanto los parametros cuantitativos y conceptuales
que la integran.

2°. Argumento teleolégico o finalistico, por el que se concluye que la hora extraordinaria
se rige por criterios restrictivos, de forma que es correcto que la negociacién colectiva
la fije en la cuantia minima posible, a fin de desincentivar su uso y aceptacién por los
trabajadores.

De ambos argumentos, respetuosamente se discrepa.

Del primero, porque cuando existe una retribucién pactada en negociacién colectiva en
forma de salario base y complementos salariales, es claro que el valor de la hora ordinaria
no puede ser objeto de definicién, sino de mero calculo.

La totalidad de percepciones salariales percibidas por el trabajador dividida por el ntime-
ro de horas trabajadas nos arroja el valor de la hora ordinaria.

De esta manera no cabe entender el concepto de hora ordinaria con independencia de la
retribucién global que perciba el trabajador.

Asi las cosas, existen normas legales suficientes que nos sefialan qué tiene la conside-
racién de salario a efectos retributivos. En este sentido, destaca como norma baésica el
articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores que define como salario la totalidad de las
percepciones econémicas de los trabajadores en dinero o en especie, por la totalidad de
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los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo o los periodos de
descanso computables como trabajo.

Cuestion evidentemente distinta es que la norma colectiva fijara el salario de cada catego-
ria en precio/hora, en cuyo caso, es claro que hay que estar al valor fijado.

De seguirse la tesis marcada por la Sentencia que comentamos, los trabajadores percibi-
ran una retribucién salarial anual por los conceptos fijados en convenio colectivo, que
dividido entre el nimero de horas de su jornada anual, arrojara una cantidad distinta a
la que como valor hora ordinaria fija el convenio colectivo, lo que parece una clara con-
tradiccion.

En otro orden de cosas, y respecto al segundo argumento (el finalistico) tampoco pue-
de compartirse integramente. Si bien un valor escaso de hora extra puede suponer una
desincentivacion para el trabajador a la hora de realizarlas, tendra el efecto contrario para
las empresas, a las que resulta sustancialmente mds econémico ofrecer horas extraordi-
narias (precio de salario base) que contratar a otro trabador para la misma jornada al que
debera compensar con salario base y la totalidad de complementos salariales (antigiiedad,
nocturnidad, festivos, etc.) previstos en la negociaciéon colectiva. Y en esta linea argu-
mental, el TS habia concluido previamente en las Sentencias mas arriba sefialadas que el
mayor valor de la hora extra suponia un desincentivo para el empresario para ofertarlas e
incentivarle a crear empleo. En conclusion, parece mas efectivo desincentivar al que pue-
de ofertar (empresario), que desincentivar al que, frecuentemente y en una posiciéon de
fuerza notoriamente inferior, no podra rechazar el exceso de jornada ofertada.

B) Valor de hora extraordinaria fijada en convenio colectivo extraestatutario. No aplicable por ser trabajador
no afiliado a sindicato firmante

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 13 de marzo de 2006, I.L.] 792, desestima la
demanda de un trabajador de que le fueran retribuidas las horas extraordinarias realizadas
en la cuantia prevista en el convenio colectivo de comercio en general de la provincia de
Salamanca.

Desestima el Tribunal dicha pretension por cuanto citado convenio tenia la naturaleza de
extraestatutario (fue firmado s6lo por uno de los dos sindicatos mds representativos) y no
acredito el trabajador ni la adhesion previa a la demanda de conciliacién, ni la cualidad de
trabajador afiliado al sindicato firmante.

Hasta aqui nada destacable que justificara este comentario. Sin embargo, la Sentencia
contiene obiter dicta un comentario, respecto al régimen juridico del convenio colectivo
extraestatutario que conviene resaltar.




Analiza esta Sentencia los efectos que respecto a las empresas del sector tiene un convenio
colectivo extraestatutario por haber sido firmado por uno de los sindicatos mas repre-
sentativos.

Sin discutir su naturaleza extraestatutaria concluye, no obstante, la eficacia general para
las empresas del sector de citado convenio extraestatutario, porque la patronal que
lo suscribio si poseia la mayoria suficiente para poder haber suscrito un acuerdo de
eficacia general de haber estado correctamente compuesto el banco social. Y ello con
independencia de que la empresa demandada no perteneciera a la patronal que sucribio
el acuerdo.

Asi afirma citada Sentencia que “el convenio colectivo es de aplicacién a la empresa deman-
dada con independencia de su adhesién al mismo, que es innecesaria, dado que la parte
patronal de la mesa negociadora del convenio vinculé con su firma a todo el sector”.

Argumento este del que se discrepa respetuosamente. La eficacia general del convenio
colectivo le viene dada por cumplir la totalidad de los requisitos marcados por el Titu-
lo IIT del ET, y no porque una de las representaciones cumpla las mayorias previstas en la
negociacion colectiva.

De esta forma, y a efectos de eficacia general, lo mismo daria que ambas partes tuvieran
legitimacion suficiente, si no se cumplieran las formalidades previstas en el Titulo III del
ET, como puede ser, por ejemplo, el registro y depdsito del mismo.

En este sentido, el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores establece solo, respecto
de los convenios regulados en esta Ley, la capacidad de obligar a todos los empresarios
y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante el tiempo de su
vigencia.

En consecuencia, los convenios de naturaleza extraestatutaria, aun manteniendo su fuerza
vinculante, tienen una eficacia limitada a las partes directamente representadas por los
firmantes como reiteradamente ha sostenido la Sala de lo Social del TS en sus Sentencias
de 22 de octubre de 1993, R] 7856 o de 14 de diciembre de 1996, R] 9462.

Llevado al caso que nos ocupa el Convenio extraestatutario general de Comercio de la
provincia de Salamanca no resultaria de aplicacion a la empresa demandada si no se en-
contrara asociada a la patronal firmante.

Reparese que, de lo contrario, un convenio extraestatutario por ausencia de legitimacién
de la patronal pero firmado por los dos sindicatos mas representativos, resultaria sin em-
bargo de eficacia general, toda vez que el banco social habria vinculado con su firma a la
totalidad de trabajadores del sector, lo que, sin duda, no es posible a la luz de lo dispuesto
en el articulo 82.3 del ET.




crénicas de jurisprudencia

3. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Clasificacion profesional en TVE: categorias, niveles y “permanencias”

La STSJ de Madrid de 21 de marzo de 2006 (recurso 228/2006), I.L. ] 802, aplica una
vieja jurisprudencia del TS (SS de 1 de junio de 1996 y de 11 de abril y 11 de julio de
2005, entre otras) relativa al sistema de clasificacion profesional en TVE, SA. Sistema
que, en sintesis, divide las categorias profesionales en un nivel de ingreso (nivel tres) y
un nivel de ascenso (nivel dos). El acceso del nivel de ingreso al de ascenso se produce
automaticamente por el transcurso de seis afos de permanencia en el primero. Alcanzado
el nivel de ascenso se consolidan sucesivas “permanencias” en dicho nivel de manera
igualmente automatica por el transcurso de seis afos. Si bien los fundamentos juridicos
de la sentencia, sentados los antecedentes de hecho, hablan de que para causar derecho a
la progresion dentro de un mismo nivel es preciso “superar al menos cuatro evaluaciones
periodicas anuales, en los ltimos seis afios”.

Mas allad del caso concreto analizado en la Sentencia —se trataba de un ayudante de pro-
ductor que venia realmente ejerciendo casi ab initio de su relacion laboral, en concreto
desde el afio 1985, funciones de productor—, lo verdaderamente relevante de esta resolu-
cién judicial es la estimacién del recurso y consiguiente denegacion de las retribuciones
propias del nivel de ascenso (de la categoria de productor) en virtud del tratamiento de
esta progresion entre niveles no como una cuestiéon retributiva, sino como si de un as-
censo se tratara y asi, parafraseando la primera de las Sentencias del TS traidas a colacién,
afirma ser “indiscutible que tal cambio de nivel no es otra cosa que la subida de grado o
escala dentro de los que componen la categoria, es decir, un ascenso, si se quiere de tono
»
menor”.

B) Proceso de clasificacion profesional: objeto y recurso de suplicacion

La modalidad procesal especial de clasificacién profesional no admite recurso de su-
plicacién. Sin embargo, esta materia puede acceder a las Salas de nuestros Tribunales
Superiores de Justicia en funciéon del contenido de la pretension, lo que determinard su
calificacién. Delimitar la pretension y compararla con el objeto de la modalidad procesal
de clasificacion profesional es, en consecuencia, determinante a los efectos de eleccién de
la via procesal a seguir y consiguiente posibilidad de recurso.

Asi, transitardn a través de esta modalidad procesal de clasificacién profesional las recla-
maciones relativas al reconocimiento de una determinada categoria profesional o clasifi-
cacién profesional en general del trabajador, pretensién que parte de la divergencia entre
el encuadramiento profesional del trabajador y sus funciones (STS de 30 de diciembre
de 1998). La normativa procesal y sustantiva —articulo 39.4 ET— permite acumular o no
la pretensién econémica por diferencias salariales a la de clasificacion profesional, accion
principal frente a la primera que debe considerarse como subordinada (STS de 2 de di-
ciembre de 1999).




Pero, siguiendo la estela marcada por la STS de 2 de diciembre de 2002 (recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina 1153/2002), I.L. J 2584, en la tarea de delimitar el
objeto del proceso especial de clasificacion profesional, las SSTS de 6 de octubre de 2003
(recurso 6/2003), I.L. J 1481, y de 18 de marzo de 2005 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 2256/2004), I.L. ] 424, reafirman el criterio del Alto Tribunal al
manifestar que la modalidad procesal de clasificacion profesional “debe utilizarse exclu-
sivamente cuando la reclamacién de categoria profesional esté fundada en el desempefio
de actividades de categoria superior en la que son determinantes ‘los hechos y circuns-
tancias del trabajo efectivamente desarrollado’, pero no cuando la clave de la decision
jurisdiccional se encuentra en la interpretacién de preceptos”, incluidos los del convenio
colectivo.

Es decir, no se seguira esta modalidad procesal cuando la resolucion judicial no “depende
o al menos no depende ‘exclusivamente’ de los cometidos laborales realizados por la ac-
tora, sino que ha de tener en cuenta otras consideraciones ‘de derecho’ y no ‘de hecho’”
Consideraciones que se reproducen en las SSTS (4*) de 27 de enero de 2004 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 1903/2003), I.L. ] 185, de 9 y 28 de septiembre
de 2004 (recurso de casacion para la unificacién de doctrina 3802/2003 y 3631/2003),
LL.J 1195y 1488,y de 25 de enero de 2005 (recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 5515/2003), I.LL. ] 53, y en la STS de 3 de mayo de 2006 (recurso de casacion
para la unificacién de doctrina 1648/2005),1.1L.] 719, sefialando como via jurisdiccional
adecuada la del proceso ordinario siendo en consecuencia la sentencia de instancia recu-
rrible en suplicacién. O viceversa, reconociendo la accion ejercida como de clasificacion
profesional y pronuncidndose consecuentemente por la inexistencia de acceso al recurso,
caso de la STS de 30 de mayo de 2006 (recurso de casacion para la unificacién de doc-
trina 2007/2005), I.L.J 917.

4. MOVILIDAD FUNCIONAL

R) lus variandi empresarial: notas y limites

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de marzo de 2006 (recurso 320/2006), LL.
J 1047, conoce del recurso interpuesto contra Sentencia que, estimando vulneracién del
articulo 24.1 CE, en concreto de la denominada “garantia de indemnidad”, declara la nu-
lidad radical de la orden empresarial de TVE, SA que cambia a un realizador de programa.
Nulidad sentenciada por considerar que trae causa de la accién ejercida por el mismo
reclamando el “complemento de programa especifico” en relacién con aquel primer pro-
grama en que presto sus servicios como realizador, siendo asi que la entidad de idéntico
complemento en el nuevo programa cuya realizacion se le encomienda es menor. Ordena
asi mismo la sentencia de instancia el pago al actor de una cuantia en concepto de indem-
nizacién por dafios morales. Sentencia que es revocada por considerar que dicho cambio
se mueve dentro del ius variandi empresarial amparado en el articulo 39.1 ET, que no tiene
caracter causal aunque si unos limites genéricos que son respetados en el presente caso.
Sostiene ademas la Sala que no existe derecho a la consolidacién del complemento propio
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del primer programa y que no se aprecia vulneracién alguna de la garantia de indemni-
dad puesto que no se ha cumplido con la prueba de indicios correspondiente. Indicios
de la existencia de una represalia empresarial que, considera la Sala, no se infieren de los
hechos acreditados por cuanto el cambio de asignacién de programa es algo ordinario y
regular en el devenir de esta prestacion laboral.

B) Promocion interna y “discrecionalidad técnica” del tribunal calificador

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de marzo de 2006 (recurso 1145/2005), I.L.
J 686, confirma la validez de la resolucién de un tribunal médico que declara no apto
para ocupar una plaza por promocion interna en el parque mévil de la Administracion
General del Estado a un trabajador de dicha Administracion. Estima la Sala que la exigen-
cia de pruebas médicas es razonable por cuanto no obstante ostentar el actor el permiso
B ordinario no se trata de la “conduccién de vehiculos de motor sin mas, sino la de
conducir vehiculos del Parque Movil, para el que por la naturaleza de dicha actividad se
requieren unas caracteristicas fisicas especializadas”. Recuerda que este tribunal médico
actua siguiendo las bases de la convocatoria, ley del concurso vinculante para todos los
participantes en el mismo, como claramente se advierte en la jurisprudencia. Jurispru-
dencia que igualmente consolida la doctrina relativa a la “discrecionalidad técnica” segiin
la cual el criterio especializado en especificos saberes propio de los tribunales calificado-
res goza de una presuncion de certeza o de razonabilidad, apoyada en su especializacién e
imparcialidad, que impide su sustitucion en cuanto a sus conclusiones valorativas por los
Tribunales de Justicia (STS de 10 de octubre de 2000, citada a titulo de ejemplo).Y con-
cluye, por lo demas, observando el escrupuloso respeto del articulo 103 CE por cuanto la
exigencia de pruebas médicas se proyecta sobre la totalidad de los aspirantes, aplicandose
a todos ellos los mismos criterios y parametros.

C) Trabajadores fijos discontinuos y derecho al cambio de puesto de trabajo temporal por razones de salud
laboral

La STSJ de Castilla y Leén de 20 de abril de 2006 (recurso 1159/2005), I.L. J 831,
estima que la modalidad contractual, en este caso fijo discontinuo, no puede condi-
cionar el derecho al cambio de puesto de trabajo por motivos de salud. Imposibilidad
predicable no ya cuando hablamos de la decisién unilateral de un tercero empresario
sino incluso, como es el caso, cuando es el propio convenio colectivo aplicable el que
cierra claramente toda posibilidad a dicho cambio de funciones. La ratio decidendi de la
sentencia se sustenta, amén de considerar la proteccion constitucional del derecho a
la salud, sobre el grado jerarquico superior de la normativa comunitaria y de nuestra
LPRL sobre dicha previsién convencional, asi como sobre el cardcter de derecho nece-
sario de las disposiciones de estas tltimas prohibitivas de la exposicion del trabajador
a un puesto de especial riesgo.




----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral ----------- -

5. MOVILIDAD GEOGRAFICA

R) Banco Bilbao Vizcaya. Traslados a Tres Cantos. Aio 1985. Medio de transporte o compensacion
economica. En la actualidad el traslado a Tres Cantos no conlleva dicha compensacion. No tiene
naturaleza de traslado el desplazamiento en un radio de 25 Km. Convenio Colectivo de banca privada

Los demandantes pretenden ser compensados econémicamente por el mayor tiempo in-
vertido en el traslado sustitutorio del derecho al transporte. La STSJ de Madrid de 7 de
febrero 2006, I.L.] 625, sefiala que, si bien en el aflo 1985 el traslado del personal desde
Madrid a la localidad de Tres Cantos, constituia una modificacién de las condiciones la-
borales que exigia la correspondiente autorizacién administrativa, lo cierto es que con
la publicacién del nuevo Convenio Colectivo (“Las Empresas podrdn cubrir las vacantes
existentes, realizando cambios de puesto de trabajo, que no tendran la consideracion
de traslado ni movilidad geografica, dentro de una misma plaza o de un radio de 25
km a contar desde el centro del municipio donde los trabajadores presten sus servicios
a 30 de enero de 1996, o desde donde se trasladen voluntariamente, y los ingresados
con posterioridad desde donde sean destinados™) el traslado de los actores no tiene la
consideracion de traslado ni de movilidad geografica al ser la distancia entre Madrid
(punto kilométrico cero) y Tres Cantos de 24 kilémetros, por lo que no estaria prevista
la correspondiente autorizacién administrativa de la autoridad laboral, y por lo tanto “al
tratarse de un traslado impropio que no se contempla en el articulo 40 del Estatuto de
los Trabajadores estaria facultado el empresario para adoptar ese cambio al integrar el ius
variandi reconocido en los articulos 5.c) y 20.1 del Estatuto de los Trabajadores”, y la cir-
cunstancia de que a algunos trabajadores se les abonen esos conceptos como consecuen-
cia de expediente de regulaciéon de empleo acontecido en el ao 1995, ello “constituiria
una condicién mas beneficiosa que tiene su origen en la resolucién administrativa en un
determinado momento que la entidad demandada no esta obligada a extenderla a otros
trabajadores una vez las condiciones legales se han modificado por lo que siendo distintas
las circunstancias entre unos y otros trabajadores tampoco puede apreciarse la existencia
de discriminacion”.

B) Conflicto Colectivo. No se produce traslado colectivo, 30 Km, flexibilidad de horario, subida salarial,
desplazamiento colectivo, ejercicio del poder de direccion, organizacion y variacion de la empresa, no
sujeta a los requisitos del articulo 40 ET

La STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2006, I.L. ] 800, conoce del conflicto colectivo
afectante a 180 trabajadores que forman el Departamento de Servicios Generales de la
empresa, la cual comunico al Comité de Empresa, e individualmente a los trabajadores,
que, a partir de ese dia, los Servicios Generales, hasta entonces localizados en Villarejo
de Salvanés, pasarian a estar ubicados en Rivas Vaciamadrid, municipios distantes a 31,
3 kilobmetros entre si. A los trabajadores a quienes el cambio de centro implica una ma-
yor distancia desde sus domicilios se les incremento el salario. Los horarios de trabajo
del personal de Servicios Generales afectados por el conflicto son, en el centro de Rivas
Vaciamadrid, idénticos a los que realizaban en el centro de Villarejo de Salvanés, reco-
nociendo la empresa una flexibilidad a disposicion de los trabajadores de 30 minutos
en la entrada y salida. Entre ambas localidades citadas existen servicios de autobuses de




crénicas de jurisprudencia

transporte publico, asi como desde distintos puntos de Madrid con paradas en diversos
municipios. La cuestion, por ello, es si nos encontramos ante una movilidad funcional y
ante una decisién organizativa que no necesita seguir el procedimiento de informacién,
consulta y negociacion previa con los representantes de los trabajadores, previsto en el
articulo 40.2 ET, o, si por el contrario, estamos en presencia de un verdadero traslado
colectivo que, como norma imperativa, exige el seguimiento del procedimiento reseia-
do. Como sefiala la citada sentencia recogiendo la doctrina del TS (7 de julio de 1987)
en la distincién entre desplazamiento y traslado, “el desplazamiento se da cuando, por
orden de la empresa, el trabajador tenga que ir durante cualquier periodo de tiempo a
poblaciones, localidad o lugar distintos de aquel en que habitualmente presta sus servi-
cios o donde radica la empresa, fabrica, taller o centro de trabajo, para ejecutar tareas o
servicios propios de su categoria profesional y para los que fue contratado y de modo
que el trabajador no pueda efectuar sus comidas principales ni pernoctar en su domicilio
o residencia ordinaria diariamente, y el traslado tiene de comun con el desplazamiento
el ser por orden de la empresa y el cambio de localidad para continuar trabajando por
cuenta de la misma, y se diferencia de aquél en que dicho cambio es permanente e im-
plica el cambio de la residencia habitual del trabajador, de forma que la circunstancia de
no efectuar las comidas principales ni pernoctar donde normalmente lo hacia antes es,
por efectuarlo definitivamente, en el nuevo lugar a donde fue destinado, no confiriendo
el derecho a dietas, por no ser el cambio temporal, provisional o transitorio, sino el dere-
cho a indemnizacién por una sola vez y consistente, en términos generales, en el abono
de los gastos de viaje, propios y de familiares, del transporte de muebles y enseres, y a
facilitarle vivienda o abonarle la diferencia de alquiler que existiera entre el que abonaba
y hubiera de pagar, derivandose de esa distinta naturaleza, que sean también diferentes
los requisitos para su concesion (...) de conformidad con el articulo 40.1 del Estatuto
de los Trabajadores”. Vistos los elementos del conflicto no estamos ante un traslado, sino
ante un desplazamiento, pues; “La distancia entre las localidades de Villarejo y Rivas,
aun siendo apreciable, no es determinante si se pone en relacién con los servicios publi-
cos de autobuses que las unen, y por la excelente red de comunicaciéon que conforma
laA-3 (...)"”, y continua la citada sentencia, “Pero hay argumentos todavia mas soélidos y
consistentes, atendiendo a la realidad social con la que debe ser interpretada la norma,
para acoger la tesis de la sentencia, y por ende de la empresa: a aquellos trabajadores
que han visto alejarse su centro de trabajo desde sus puntos de residencia o domicilio, la
empresa, sin obligacién legal o convencional al respecto, les ha aumentado los salarios
anuales en cuantia razonable —segiin es de ver en la documental aportada— sobre todo,
atendiendo a lo que percibian mientras trabajaban en Villarejo; los trabajadores que han
pasado a trabajar a Rivas disponen de una flexibilidad horaria de 30 minutos a la entrada
y salida; los horarios de trabajo en esta tltima localidad no han variado con respecto a los
que existian en Villarejo; fue el propio Comité de empresa el que se quejo ante la patronal
de la falta de espacio en Villarejo de Salvanés; ninguno de los trabajadores afectados, a
nivel individual, ha planteado por el cambio ninguna reclamacién contra el mismo”, por
consiguiente nos encontramos “‘en el marco del poder organizativo, directivo y de varia-
ci6n empresarial, y no ante una modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo que
exija un periodo de consultas y demads requisitos a que se refiere el articulo 40.2 ET”.




----------------------- V. Dinamica de la Relacion Laboral ----------- -

C) Movilidad geografica. Opcion por extincion e indemnizacion. Pacto de permanencia ya vencido. Derecho
a la indemnizacion legal establecida en el articulo 40.1 ET

La STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2006, I.L. ] 1118, examina el supuesto de un tra-
bajador que es trasladado de Madrid a Linares y opta por la indemnizaciéon y resolucion
del contrato, no obstante tenia con fecha de 2003 un pacto de permanencia y por tal no
se le abona la indemnizacién, ante ello la Sala rechaza el mantenimiento de éste pues esta
vinculado a una fecha anterior a la extincién y por ello, “En atencion a lo libremente con-
venido y por haber permanecido el trabajador en la mercantil (...) hasta la fecha pactada
de 30 de enero de 2004, el actor percibi¢ de la aseguradora por rescate la cantidad bruta
de 270.466,72 euros (...), quedando anulada toda documentacién correspondiente al
seguro de referencia, quedando, pues, éste sin valor ni efecto alguno, tal y como expresa-
mente se recoge en el recibo de liquidacién suscrito con fecha 12 de febrero de 2004”.
Por tanto la Sala entiende que “el trabajador tenia derecho al percibo de la cantidad que
por concepto de gratificacién y por su permanencia en la empresa a fecha 30 de enero
de 2004, se habia libremente convenido entre las partes con fecha 20 de junio de 2003,
y se habia articulado a través de un contrato de seguro con una Compania Aseguradora
(Hecho Probado Séptimo), al igual que tiene derecho al percibo de la cantidad que legal-
mente le corresponde por la extincién de su contrato de trabajo con fecha 10 de enero de
2005, ex articulo 40.1 del RDL 1/1995, de 24 de marzo , por haber optado expresamente
con fecha 19 de noviembre de 2004 (Hecho Probado Cuarto), por la extincién indemni-
zada de su contrato, cuando ya no estaba vigente por expiracion de su plazo maximo, el
acuerdo de fecha 20 de junio de 2003, suscrito entre las partes”.

6. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

R) Conflicto colectivo. Desestimacion. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Inexistencia.
Movilidad geografica. Traslado a nuevo centro de trabajo ubicado a 13,4 Km. Concepto de modificacion
sustancial

La cuestion en conflicto es si el traslado —a partir del 7 de junio de 2004— de la activi-
dad de pescaderia de la empresa demandada “Centros Comerciales Carrefour”, desde el
poligono “El Lomo” (Getafe) al centro de trabajo ubicado en la carretera de Villaverde
km 3,500, constituye modificacion sustancial de condiciones a la que aplicar el articulo
41 ET, o por el contrario integra mero poder de direcciéon empresarial regulado en los
articulos 5.¢) y 20.1 ET, sin embargo no ha comportado mads variacion para los afectados
—31 trabajadores— que la relativa a la distancia entre ambos centros, que es de 13,4 km,
pues existe autobts en las proximidades de la nueva ubicacién laboral y la decision em-
presarial fue previamente comunicada al Comité de Empresa.

La cuestién a estudiar por la STS de 26 de abril de 2006, I.L. J 700, es si la norma del
articulo 41 contiene los supuestos de movilidad geografica y sefala que, “pese a esta
enumeracion abierta no puede pasarse por alto que en su listado especificatorio la nor-
ma para nada cita los supuestos de movilidad geografica [a diferencia de la funcional
que exceda de los limites del articulo 39, mencionada en el apartado f)], y que muy al
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contrario el nimero 5 del precepto se cuida de normar que ‘En materia de traslados se
estard a lo dispuesto en las normas especificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley’,
con lo que es evidente que la materia relativa a traslados —sea configurable o no como
modificacién sustancial— tiene un régimen juridico diferenciado y de obligada aplicacion.
Y desde el momento en que la movilidad geografica que disciplina aquel precepto —ar-
ticulo 40— exige cambio de residencia [Sentencias de 14 de octubre de 2004 (recurso de
casacion para unificaciéon de doctrina 2464/2003); 27 de diciembre de 1999 (recurso
de casacién para unificacion de doctrina 2059/1999); 18 de septiembre de 1990 (rec.
134/1990); 5 de junio de 1990 (recurso por infraccién de ley); 16 de marzo de 1989
(recurso por infraccién de ley)], hasta el punto de que tal presupuesto se ha calificado de
‘elemento caracteristico del supuesto de hecho del articulo 40.1 ET” [Sentencia de 12 de
tebrero de 1990 (recurso por infraccion de ley)] y de que la movilidad geografica haya
de considerarse ‘débil o no sustancial’ cuando no exige ‘el cambio de residencia que es
inherente al supuesto previsto en el articulo 40 ET’ [Sentencias de 18 de marzo de 2003
(recurso de casacion para unificacién de doctrina 1708/2002)—; 16 de abril de 2003 (re-
curso de casacién para unificacién de doctrina 2257/2002); 27 de diciembre de 1999
(recurso de casacién para unificaciéon de doctrina 2059/1999)], con ello resulta obli-
gado colegir que los supuestos de movilidad que no impliquen aquel cambio [bien de
forma permanente, en el traslado; bien de forma temporal, en el desplazamiento] estin
amparados por el ordinario poder de direccion del empresario reglado en los articulos
5.1.c) y 20 ET, no estando sujetos a procedimiento o justificacién algunos, a excepcion
del preceptivo informe del Comité de Empresa [articulo 64.1.4.b) ET, para el supuesto de
traslado —total o parcial— de las instalaciones]”. También dicha sentencia llega a la misma
conclusion desde la perspectiva de la nocion de modificacién sustancial (la variacion que
conjugando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea realmente o potencialmente
dafiosa para el trabajador) pues “la diferente ubicacion del nuevo centro de trabajo a 13,4
kilébmetros, con parada de autobus cerca del nuevo centro, no comporta modificacién de
la prestacion de trabajo que pueda calificarse de ‘sustancial’.

B) Modificacion sustancial colectiva de las condiciones de trabajo. Pago del salario mensual. Dia. Falta de
periodo de consultas y falta de preaviso

La STSJ de La Rioja de 27 de marzo de 2006, L.L. ] 773, conoce del conflicto colectivo
por el que la empresa varia el dia en el que efectia el pago del salario mensual, de modo
que las retribuciones correspondientes a un mes determinado no son abonadas hasta el
dia quince del mes siguiente, por lo que esto “conlleva una modificacién en el sistema
de confeccién de ndéminas que afecta al sistema retributivo y repercute de manera directa
en la forma de percepcion del salario de todos los trabajadores de la empresa afectados”,
ello supone tener encaje en el articulo 41.1.d) ET. Por tanto y recogiendo la Sentencia del
TSJ de Galicia de 26 de septiembre de 2001 (recurso 3371/2001), “habiéndose variado
el sistema de confeccién de néminas, cerrando la liquidaciéon antes de final de mes y ha-
ciendo un calculo estimativo de los pluses variables que hayan de corresponder al periodo
mensual restante, para efectuar su liquidacion en la definitiva en la siguiente némina es
claro que se trata de una modificaciéon del sistema retributivo que afecta a todo trabajador




de la plantilla —formada por 731 empleados— que perciba primas variables. Y aunque el
nuevo sistema pudiera merecer —no es cosa de determinarlo en este tramite— un juicio de
valor favorable, por su posible razonabilidad o conveniencia, lo cierto es que tal variaciéon
implica —por afectar al sistema de remuneracion y especificarlo asi el articulo 41.1.d) ET—
una modificacién sustancial y colectiva de las condiciones de trabajo que ha de sujetarse a
los cauces procedimentales que la propia norma establece, con la obligada consecuencia
—articulo 138 LPL— de que la inobservancia de los tramites legales se traduce en que la
decision empresarial ha de ser calificada de nula”. En el presente supuesto la inexistencia
de periodo de consultas y la ausencia de una notificaciéon con la antelaciéon legalmente
prevista determina la confirmacién de la sentencia de instancia que declar6 la nulidad de
la modificacion sustancial.

C) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Disminucion notable de las retribuciones. Cambio
a puesto de trabajo inferior por decision unilateral de la empresa

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 8 de marzo de 2006, I.L. J 799, conoce del
conflicto plateado por trabajador al que se le minora de forma importante el sueldo
(67.313,36 euros a 47.000 euros anuales), privandole de la vivienda asi como asig-
nandosele un destino en inferior responsabilidad. La Sala, en primer lugar examina la
caducidad de la accidon, como indirectamente la recurribilidad de la sentencia de instancia
y sefiala que “La decisiéon patronal podrd considerarse como modificacion sustancial de
condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos, sélo en la medida en que pueda
ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias
de forma del articulo 41 ET. Entonces si sera obligada su impugnacién por la modalidad
procesal del articulo 138 LPL y estara la accién sujeta al plazo de caducidad fijado por
dicho precepto y el articulo 59.4 ET. En caso contrario la accién habra de seguir el cauce
del procedimiento ordinario, o el de conflicto colectivo si se ejercita accion de esta na-
turaleza y ni una ni otra estara sometida a plazo de caducidad”, por tanto en el presente
supuesto no seguido por la empresa lo previsto en el articulo 41 la accién se adecua al
procedimiento ordinario con lo que accede al recurso de suplicacién y el plazo para
impugnar la decisién empresarial es el de un afio del articulo 59.1 ET. Respecto al fondo
de la litis la Sala parte de que en el contrato de trabajo lo relevante es el tipo de servi-
cios que ha de realizar el trabajador y sélo el empresario podra cambiar unilateralmente
las funciones pactadas “en determinados supuestos, que cabe agrupar en dos bloques:
1) por un lado (articulo 39.1 ET), lo que cabe considerar como modificaciéon no relevan-
te por tratarse de funciones que se asemejan bastante a las convenidas, delimitadas por la
pertenencia al grupo profesional en el que se encuadran los servicios convenidos, y, de
no estar definido el grupo, entre categorias profesionales equivalentes a aquella en que
se insertan esos servicios, si bien que con el limite, en ambos casos, de que lo permitan
las titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercerlos (por ejemplo, no cabe
imponer tareas de conduccién de un camién de reparto a quien ha sido contratado como
repartidor en moto, aunque ambas funciones encajen en el mismo grupo profesional);
2) de otra parte (articulo 39.2 ET), los casos en que le encomienda trabajos ajenos a los
de su grupo profesional de manera pasajera, respecto a los cuales exige que concurran
razones técnicas u organizativas que lo justifiquen y se mantengan solo por el tiempo
imprescindible para atenderlas, con derecho a la retribucién propia de las mismas, salvo
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que se tratasen de funciones de inferior nivel, respecto a las cuales se exige, ademas, que
se deba a necesidades urgentes o imprevisibles de la actividad productiva (articulo 39.3
ET). Ahora bien, excepto en esos casos, el cambio de funciones s6lo puede adoptarse por
mutuo acuerdo entre las partes o, de no lograrse, acudiendo a los instrumentos previstos
para lo que se consideran ya modificaciones sustanciales de las condiciones laborales (ar-
ticulo 39.5 ET). Pues bien, en estos supuestos que implican cambios sustanciales respecto
a lo convenido, el empresario no puede implantarlos unilateralmente, salvo que hayan
sobrevenido causas economicas, técnicas, organizativas o productivas que lo justifiquen
(articulo 41.1 ET). Cuando lo haga al amparo de esas causas, ha de invocarlas expresa-
mente, comunicando su decision a los representantes de los trabajadores y a los directa-
mente afectados con una antelacién minima de treinta dias a la fecha de su efectividad,
que en determinados casos otorga a éstos derecho a extinguir su contrato de trabajo en
forma indemnizada (articulo 41.3 ET)”. Por consiguiente la Sala de lo Social entiende que
se ha producido una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo del actor, al
haberse disminuido de forma sustancial las retribuciones salariales pactadas en contrato,
y, por otro lado, conforme al articulo 39.3 ET, se ha producido una movilidad funcional
sin respetar la dignidad del trabajador, habiéndosele privado al mismo, no sélo de los
ingresos referidos, sino también del uso de la vivienda que venia disfrutando.

D) Jurisdiccion laboral. Competencia. Determinada por el objeto del proceso. Impugnacion de una pretendida
modificacion sustancial de condiciones de trabajo: Mayor causa de trabajo, mayor riesgo, realizacion por
un solo empleado (antes dos). Decision empresarial injustificada, no nula

La STS de 14 de junio de 2006, I.L. ] 969, analiza, en primer lugar, la competencia del
orden social o contencioso-administrativo para conocer de la litis plateada a través del
proceso de conflicto colectivo y sefiala que siendo “el objeto del proceso, y asi se deduce
con toda claridad del contenido de su escrito rector, se refiere a la modificacién de las
condiciones de trabajo y a la legalidad o no de la decisién tomada en tal sentido por la
empleadora. Y como quiera que, segun consta en el incombatido ordinal segundo de la
declaracién de hechos probados, la decisién empresarial modificaba el sistema anterior,
en el sentido de que determinadas actividades que antes hacian conjuntamente dos tra-
bajadores, mediante ‘el concurso y presencia fisica’ de ambos, pasaban a ser realizadas
por uno solo de ellos, parece claro que tales alteraciones, en principio, pueden afectar al
sistema de trabajo y rendimiento a los que se refiere el articulo 41.1.e), repercutiendo
muy probablemente en el sistema de retribucién variable por produccién que, al parecer,
porque a ¢él alude de forma expresa la fundamentacién juridica de instancia, rige en la
empresa”, es por ello que estas materias son competencia del orden social, ello al mar-
gen de que tal decision empresarial puede suponer la obtenciéon de un pronunciamiento
expreso o tacito sobre el cumplimiento de la normativa en materia de prevencion de
riesgos laborales, “pero ello, que no seria sino un efecto indirecto de la pretensioén prin-
cipalmente ejercitada, ademds de no constituir en ningtn caso la impugnacién de un
acto administrativo de la autoridad laboral, cuya revision si incumbiria al orden conten-
cioso-administrativo de la jurisdicciéon [articulos 9.4 LOPJ y 3.1.c) LPL], en lo que aqui




interesa, también seria competencia del orden social si tenemos en cuenta las definiciones
que establece el articulo 4 del Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, a cuyo tenor (articulo 4.7) se entenderd como ‘condicién de trabajo’ cualquier
caracteristica del mismo que pueda tener una influencia significativa en la generacion de
riesgos para la seguridad y la salud del trabajador”. Por tanto, “(...) lo determinante, a los
efectos de la atribucién competencial, es que, como se decia, la demanda va esencialmen-
te dirigida a combatir la pretendida modificacién sustancial de condiciones de trabajo”.

Entrando al fondo de la litis la empresa recurrente refiere que nos encontramos ante una
facultad del ius variandi de la empresa, como manifestacién del poder de direccién, con-
tenida en los articulos 1.1.5.a), ¢) y e) y 20.1 ET. Ello es rechazado por la sentencia al
entender que “los afectados han pasado a desempefiar un sistema de trabajo distinto, con
repercusion en el tiempo dedicado a la misma tarea, con una mayor carga de trabajo, una
mayor dificultad y un mayor riesgo, ya que todo ello no es sino la l6gica consecuencia de
que un solo empleado deba efectuar gran parte de los cometidos que hasta entonces ha-
bian sido realizados por dos de ellos”, por ello estamos ante una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo y de los hechos probados y en nada parecen razones organizati-
vas o de produccién. Por ultimo a la calificaciéon de la decision (nula o injustificada), sélo
para la primera esta prevista en los supuestos de adoptarse en fraude de Ley, eludiendo las
normas establecidas para las de cardcter colectivo en el ltimo parrafo del articulo 41.3,
es decir, cuando se realicen sucesivamente las de caricter individual con el fin de eludir
el procedimiento previsto para las de cardcter colectivo.Y, “ademas, tal como dispone
el articulo 158.3 de la LPL, la sentencia firme de conflicto colectivo produce el efecto
de cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolucién o que puedan
plantearse y que versen sobre idéntico objeto; por ello, y no siendo parte en el pro-
cedimiento de conflicto colectivo los trabajadores individuales, no cabe que en dicho
proceso se acuerden nulidades que afecten directamente a sus contratos, sin perjuicio
de que estos trabajadores puedan utilizar la sentencia del conflicto para impugnar las
modificaciones que les hayan perjudicado, si es que la empresa no accede a la regu-
larizacién, maxime si el efecto perseguido en la presente litis se logra con la condena
al empresario a que reponga a todos los afectados en sus anteriores condiciones de
trabajo”, por ello se entiende la medida de modificacién sustancial como injustificada
y no nula.

E) Conflicto colectivo. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Inexistencia. Cambio del sistema
de control de horario

La cuestion a debate es si el cambio de un sistema de control de horario mediante la
oportuna firma en un libro por un sistema electrénico de control de horario supone una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo. La STS] de Madrid de 13 de febrero
de 2006, I.L. ] 1085, recogiendo la STS] de Madrid de 10 de febrero de 2004 como la
STS de 7 de diciembre de 2004 (recurso 42/2004), sefiala que no supone variaciéon re-
levante, pues recogiendo la doctrina de dicha sentencia, “En realidad, lo decidido por la
parte demandada fue la implantacién de un nuevo sistema de control horario mediante
una aplicacién informadtica que requiere el uso de tarjetas personales, que, realmente, es
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lo que parece no haber asumido la parte actora, para lo que (...) estaba perfectamente
legitimada en aplicacion del poder de direccion y organizacién que le atribuye el articulo
20 del Estatuto de los Trabajadores, cuyo apartado 3 previene que ‘El empresario podra
adoptar las medidas que estime mds oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en
su adopcioén y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en
cuenta la capacidad real de los trabajadores diminuidos, en su caso’, sin que, como es
obvio, la instauracién de tan repetido sistema de control incida en el ntcleo esencial, ni
accesorio, de los derechos a la dignidad e integridad personal de los trabajadores afecta-
dos. Noétese que con arreglo al articulo 34.5 del mismo texto estatutario: ‘El tiempo de
trabajo se computard de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria
el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo’, a cuyo control trata, precisamente y
entre otras cosas, de subvenir el nuevo sistema aplicado”.

F) Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. No se estima. Aplicacion del Convenio Colectivo
en materia de jornadas y descanso, conforme a lo pactado en el contrato de trabajo. Estimacion del
recurso

El demandante médico en el Instituto Municipal de Deportes habia suscrito contrato de
trabajo en el que en sus clausulas se disponia que en materia de jornada, horario, vacacio-
nes, dietas y demas condiciones del trabajo, se estara a lo dispuesto en el convenio colecti-
vo del Instituto Municipal de Deportes. Este pasé al Ayuntamiento de Madrid y fue desti-
nado a la piscina y con motivo de la apertura de piscina de verano se acordé por el Ayun-
tamiento la incorporacién de un correturnos con libranzas rotativas. Impugnado por el
trabajador el Juzgado a quo entendi6 al existencia de una modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo. La Sala de lo Social del TS] de Madrid en STSJ de 31 de marzo de 2006,
LL.J 1115, revocd la misma en la que sefald “resulta que el horario propuesto en el
contrato por la empresa demandada y aceptado expresa y voluntariamente por el tra-
bajador era el previsto en el articulo 29 del Convenio Colectivo del Instituto Municipal
de Deportes, el cual ya advierte de los posibles turnos rotatorios por la naturaleza del
servicio a prestar, y, por consiguiente, que el descanso no coincida necesariamente con
los sabados, domingos y festivos, como hasta la comunicacién de 19 de mayo de 2005
venia disfrutando el actor, por lo que no se trata de una modificacién colectiva de lo
pactado en el Convenio que deba ajustarse a lo establecido en el articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores, sino de la mera aplicacién de lo pactado por las partes en el Con-
venio Colectivo, cuya legalidad no se cuestiona, en el que se concede a la empresa en
los casos en tal precepto detallados la posibilidad unilateral de establecer determinados
horarios”.




7. EXCEDENCIAS

R) Excedencia por matrimonio: reingreso

La STS de 10 de noviembre de 2005, I.L. ] 747, analiza nuevamente el problema del
alcance del articulo 38 del convenio colectivo de la empresa “Altadis, SA”, sobre las ex-
pectativas de reingreso de antiguas trabajadoras de “Tabacalera”.

Segtin la doctrina consolidada del Tribunal Supremo: “Con la entrada en vigor de la Cons-
titucion, todas las trabajadoras que habian tenido que pedir la excedencia en razén del
matrimonio, con anterioridad a su promulgacioén, tuvieron derecho al reingreso de ma-
nera inmediata. El plazo de prescripcion de estas acciones era de tres afios. Pero la empre-
sa demandada reconocié el derecho al reingreso en el Convenio Colectivo para los afios
1992-1993, en cuyo articulo 55 se disponia que el personal femenino procedente de
excedencia por matrimonio o que hubiera rescindido el contrato por dicha causa, en base
a la legislacion vigente con anterioridad a la Constitucion, podria reintegrarse al servicio
de la compaiiia siempre que acredite idoneidad para su funcién y su edad no exceda de
45 afos, cuando se produzca el fallecimiento o incapacidad absoluta para el trabajo del
marido”.

Este precepto rehabilitaba la posibilidad de solicitar el reingreso en las condiciones y
supuestos estipulados en el Convenio Colectivo, estableciendo ex novo el derecho al rein-
greso.

Pero, en 1999, como consecuencia de la segregacion de Tabacalera, SA y la Compania
“Distribuidora Integral L., SA”, se convino un Convenio Colectivo al que las partes deno-
minaron Acuerdo Marco, y que reunia las caracteristicas legales necesarias para ser cali-
ficado como Convenio Colectivo del Titulo III del Estatuto de los Trabajadores. Pues bien,
en el articulo 38 de ese Convenio se establecia que con la entrada en vigor del mismo “se
declara expresamente derogado y sin ningtn efecto el articulo 55 de la normativa laboral
que figura en el Anexo nim. 1 del Convenio Colectivo de Tabacalera, SA, vigente para los
afios 1992-1993”.

Es decir, dando por supuesto el mantenimiento del derecho de la actora a su reingreso,
como consecuencia de lo pactado en el convenio de 1992-1993, el problema del presente
litigio se limita a decidir acerca de la eficacia derogatoria del Acuerdo Marco, mas arriba
referido. La sentencia recurrida rechaza la eficacia de dicho Acuerdo respecto al derecho
de la actora por entender que ésta tenia un derecho adquirido que no podia ser elimina-
do en el Convenio Colectivo. Tesis que esta Sala no puede compartir. En primer lugar, la
demandante, en la fecha de publicacion del Acuerdo Marco, no tenia derecho adquirido,
tenia una expectativa de derecho que se consolidaria como tal derecho cuando hubiera
cumplido los requisitos establecidos en el convenio.

Pero el articulo 55 de ese Convenio Colectivo no llegd a tener eficacia para ella, por
haber sido derogado con anterioridad a la fecha de solicitud del reingreso.Y esta dero-
gacion era valida. Como sefialdibamos en nuestra Sentencia de 16 de diciembre de 1994
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(recurso 1391/1994) “el principio de irreversibilidad del sistema normativo anterior a
la Constitucion quedd sustancialmente modificado en el nuevo modelo que se instauro,
entre otras normas, por el articulo 37 de la misma, y caben, en consecuencia, convenios
colectivos regresivos, sin que se pueda sostener que el convenio colectivo es fuente de
condicién mas beneficiosa. La fuerza derogatoria que tiene un convenio respecto del pre-
cedente lo recoge expresamente también el articulo 86.4 del Estatuto de los Trabajadores,
modificado por la Ley 11/1994”.

B) Excedencia voluntaria por incompatibilidad: no se aplica a trabajador indefinido no fijo

Las SSTS de 29 de noviembre de 2005 y 3 de mayo de 2006, 1.L.J 753 y 869, respecti-
vamente, analizan la cuestién consistente en determinar si un trabajador que tiene reco-
nocida la condicién de indefinido no fijo y que se encuentra legalmente en situacién de
incompatibilidad, como consecuencia de su nombramiento como funcionario interino,
tiene derecho a obtener la excedencia voluntaria.

El problema se plantea porque en el convenio se exige para conceder la excedencia vo-
luntaria que el solicitante sea un trabajador fijo con antigiiedad de un afo y el trabajador,
aunque cumplia el afio de servicio, era “indefinido no fijo”.

La cuestién especifica que suscita el presente caso se produce porque, en el supuesto
analizado, no estamos ni ante una excedencia voluntaria clasica, ni ante un vinculo con-
tractual temporal. La excedencia por incompatibilidad es una excedencia voluntaria que
ni requiere antigiiedad minima para acceder a ella, ni tiene la duracion prevista en el
“articulo 46.2 del Estatuto de los Trabajadores”, pues durard lo que dure la situacién de
incompatibilidad.

En cuanto a la figura del trabajador indefinido no fijo, la misma surgio6 en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1996, al hilo de la reflexién sobre los efectos de la
contratacion temporal irregular en las Administraciones Publicas y como forma de conci-
liar las consecuencias de esas irregularidades y la aplicaciéon de las garantias de igualdad,
mérito y publicidad en el acceso al empleo publico, que se verian afectadas si la existencia
de irregularidades en la contratacion se convirtiera en una forma de acceder a ese tipo de
empleo sin cumplir las exigencias legales establecidas para su provision.

La naturaleza de este vinculo y su provisionalidad llevan a la conclusién de que no puede
aplicarse al mismo la institucién de excedencia voluntaria especial que contempla el ar-
ticulo 10 de la Ley 53/1984. En primer lugar, porque la excedencia funciona como una
garantia de la estabilidad y esta garantia no existe para el trabajador indefinido no fijo,
que tiene un estatuto precario como consecuencia de su irregular contrataciéon, pues la
Administracién esta obligada a proveer la plaza de acuerdo con los procedimientos re-
glamentarios de seleccién. Ademas, la excedencia voluntaria se caracteriza por otorgar al
trabajador fijo excedente tinicamente “un derecho preferente al reingreso en las vacantes
de igual o similar categoria” y este derecho, que puede otorgarse al trabajador, no puede




concederse al indefinido no fijo, porque la relacién de éste esta vinculada exclusivamente
al puesto de trabajo que ocupa. Por ello, solo podria reingresar en la vacante de su puesto
de trabajo, nunca en otras, e incluso para aquélla tampoco podria reconocerse este dere-
cho del articulo 46.5 del Estatuto de los Trabajadores, pues precisamente lo que tiene que
hacer la Administracion es proveer dicha vacante por los procedimientos reglamentarios
en orden a asegurar que la cobertura deba producirse respetando los principios de igual-
dad, mérito y publicidad, con lo que la preferencia esta excluida.

C) Excedencia voluntaria: no se aplica a trahajadores temporales

La STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de marzo de 2006, L.L. ] 786, establece que “Dado
que la concesion de la excedencia voluntaria supone el derecho del trabajador, incondi-
cionado e ilimitado en el tiempo, de reingresar para ocupar vacante de igual o similar
categoria, aquélla inicamente podra reconocerse a aquellos trabajadores que sean fijos de
plantilla”, afadiendo que los titulares de un contrato temporal no pueden por la conce-
sién de una excedencia disfrutar el derecho a reintegrarse a un puesto de trabajo cuando
el contrato se ha extinguido. Esta tesis, segun el Tribunal, no choca con la igualdad de
trato proclamada en el articulo 15.6 ET pues tal equiparacion, “lo es sin perjuicio de las
particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia de
extinciéon del contrato.”

D) Excedencia forzosa: calculo de indemnizacion por despido

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 17 de marzo de 2006, I.L. ] 1046, analiza la cues-
tién de si el periodo de suspensién de contrato por excedencia forzosa, del articulo 45 ET,
ha de computarse a efectos del calculo de la indemnizacién por despido.

La referida sentencia, partiendo del tenor literal del articulo 46.1 ET, declara que el re-
conocimiento de la antigtiedad no afecta al tiempo de servicios o de la gratificacién por
anos de servicios, concluyendo que “mientras los servicios prestados en la empresa repre-
sentan el tiempo durante el que se han realizado para la determinada entidad que viene
obligada al pago de la indemnizacién a que se refiere el articulo 56.1.a) del Estatuto de
los Trabajadores, o , en su caso, los articulos 51.10 o 53.1.b) de la misma Ley, aquélla, la
antigtiedad, hace referencia al tiempo transcurrido en una determinada profesion (...)”
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V1. DESPIDOY EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Extincion contractual y despido. A) Causas de extin-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge la doctrina judicial relativa a la extincion del contrato de trabajo y al
despido, emanada del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los distintos Tri-
bunales Superiores de Justicia, incluida en la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia, nimeros
5a 8 del afno 2006.

La sistematica observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposicion
de las cuestiones relativas a la extincion del contrato de trabajo, en general, de aquellas
otras, mas especificas, concernientes al despido. Estas tltimas se desglosan atendiendo
a las tres categorias que de este ultimo contempla el legislador, resefiando los aspectos
que en cada una de ellas son objeto de consideraciéon —con mayor o menor profusiéon o
intensidad— en la doctrina judicial. Posteriormente, se abordan los aspectos relativos a la
impugnacion del despido, que afectan no sélo al ejercicio de la acciéon y las cuestiones que
plantea, sino también a las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias
derivadas de ellas.
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2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

La primera de las causas de extincién del contrato de trabajo, el “Mutuo acuerdo de las
partes” [articulo 49.1.a) ET] que se documenta a través del denominado “Finiquito”,
es analizada en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 27 de febrero de 2006 (recurso
1131/2005),1.L.J 761, que le otorga valor liberatorio al enjuiciar el supuesto de la valida
extincién contractual.

La Sala argumenta en su FJ 2°:

“Lanegacién de la eficacia liberatoria del finiquito se ha producido en otros supuestos por
completo distintos del presente, tales como: finiquitos tras contratos temporales fraudu-
lentos, o firmados entre contrato y contrato que se suceden en una cadena, o suscritos a
la finalizacién de periodos de trabajo fijo discontinuo (en acciones de despido) y también
en casos en que claramente no se ha incluido un concepto determinado o se producen
diferencias salariales por convenio posterior con efectos retroactivos (en acciones de recla-
macién de cantidad). Por lo que se refiere a los finiquitos firmados a la conclusién de un
contrato por no superacién del periodo de prueba, se ha declarado su ineficacia cuando tal
periodo era inexistente, por haber sido rebasada su duracién o por no haberse pactado por
escrito, asi en la Sentencia del TS de 19 de junio de 1990 y en el supuesto contemplado en
la Sentencia del TS de 5 de octubre de 2001. Pero ya se ha dicho que el caso analizado era
diferente por las razones expuestas, por lo que se ha de dar plena validez al finiquito.”

A la extincion del contrato de trabajo por muerte, jubilacion, en los casos previstos en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social, o incapacidad del empresario [articulo
49.1.g) ET] se refieren las SSTSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 2 de marzo de 2006 (re-
curso 106/2006),1.L.J 688, y de 30 de marzo de 2006 (recurso 1304/2006),1.L.J 812.
Ambas confirman las sentencias de instancia que desestiman la demanda de despido, en
el supuesto de dos trabajadores, en la que queda “acreditada la relacién laboral con el
empresario manteniéndose hasta la jubilacion de éste”. Los fallos rechazan la existencia
de despido por jubilacién de la titular del negocio, y se pronuncian a favor de la extincién
de la relacion laboral.

Para las Salas :

“es claro que de conformidad con la ya consolidada doctrina sustentada por el Tribunal
Supremo entre otras coincidentes Sentencias de 28 de junio de 1984, 16 de junio de 1988,
18 de diciembre de 1980 y 13 de marzo de 1992, un cambio en la titularidad de la empre-
sa, a tenor de lo determinado por el articulo 44 del mismo ET, a la demandante, en calidad
de trabajadora, le correspondieran otros ni mas derechos que los de quedar subrogado el
nuevo empresario en los mismos derechos y obligaciones del anterior. Y si —igualmente
constatado como probado— el posterior 30 de junio de 2002 la referida y tinica titular del
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negocio decide jubilarse causando baja en el régimen especial de trabajadores autébnomos
y cerrando el establecimiento en el que desarrollaba su actividad de empresaria —sin que se
haya discutido ni siquiera puesto en duda que la misma no reuniera las exigencias legales
establecidas para adoptar tal decision de jubilacién— poniendo tal hecho en conocimiento
de la trabajadora demandante, es claro que sea cual fuere el tamiz a que tales hechos y pro-
cederes se sometan s6lo como determinantes de extincion de la relacion laboral conforme
a lo prevenido en el apartado g) del nim.1 del articulo 49 ET, y tan constante como rei-
terada doctrina sobre el mismo contenida entre otras coincidentes Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de enero de 1990, 9 de abril de 1996, y 25 de abril y 20 de junio de 2000,
puede juridicamente valorarse al estimarlo y decidirlo”.

Por el contrario, la STSJ] de Madrid de 6 de febrero de 2006 (recurso 82/2006),1.L.J 617,
rechaza la existencia de extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador ante
el retraso en el pago de salarios, que no tiene caracter grave, siendo abonados con ante-
rioridad al acto de juicio.

La Sala funda el fallo en los siguientes términos:

“El articulo 50.1.b) del ET recoge la falta de pago de salarios o retrasos en el pago de los
mismos como una de las causas de extincién del contrato de trabajo a instancias del tra-
bajador. Ahora bien, requiere que tanto unos como otros sean continuados, lo que ha sido
interpretado por la jurisprudencia en el sentido de que ha de concurrir gravedad para que
la falta o el pago retrasado se inscriban en el citado precepto legal.”

De otro lado, diversas resoluciones judiciales razonan cémo para que la “modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo” opere como causa de extincién del contrato es
necesario que la misma cause perjuicios al trabajador, y no existe presuncion iuris tantum
sobre ellos cuando no han sido probados. Asi las SSTS] de Madrid de 28 de febrero de
2006 (recurso 227/2006),L.L.J 619, y de Castilla y Le6n (Valladolid) de 25 de abril de
2006 (recurso 523/2006), I.L. J 847, estiman la existencia de perjuicios para los traba-
jadores a causa del repetido cambio de las condiciones de trabajo, permitiendo con ello
la actuacién del mecanismo resolutorio contractual que le concede la norma estatutaria.
Fallan las Salas:

“Es evidente, conforme a una interpretacién literal del parrafo 3 del sefialado articulo 41
del texto estatutario, que la facultad de rescisién contractual por la modificacién de las
concretas condiciones esenciales de trabajo a que, el mismo se refiere, se halla condicionada
a la existencia de perjuicios para el trabajador, por lo que si no se dan por concurrentes,
aquéllos, no puede tener viabilidad dicha rescisiéon contractual. No es dable establecer, en
tal sentido, una presuncion iuris tantum de perjuicio para el trabajador en todo supuesto de
modificacion de las sefialadas condiciones esenciales de trabajo, sino que, por el contrario
y conforme a la normal interpretacion del articulo 41.3 del Estatuto de los Trabajadores,
debe admitirse por el Tribunal sentenciador la existencia de tales perjuicios, segtn el resul-
tado de lo actuado en juicio. La impugnante alega una serie de perjuicios, pero ninguno
de ellos resulta probado (afectacion de la vida familiar, existencia de un hijo de corta edad
cuya atencion resulta mermada, etc.). En definitiva, siendo la modificacién sustancial no se
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ha acreditado el perjuicio producido por lo que el recurso no puede prosperar al no haber
incurrido la sentencia dictada en ninguna de las infracciones denunciadas”.

Relativa a la extinciéon del contrato de trabajo “por voluntad del trabajador” (articu-
lo 50 ET), la STS de 17 de mayo de 2006, Sala Cuarta (recurso de casacién para unifica-
cién de doctrina 4372/2004), LL.J 859, niega la existencia de dimisién de un trabajador,
y por tanto esta tltima en un supuesto en que el empleado es objeto de acoso laboral, ante
la violacién del derecho fundamental a la dignidad de la persona.

La Sala argumenta en su FJ 3°:

“Como ya queda dicho se formula un segundo motivo de impugnacién, al amparo del
apartado e) del articulo 205 en relacién con el articulo 222 del Texto Procesal Laboral y
para el que se alega como sentencia de contradiccion la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 4 de febrero de 2003. Examinadas ambas
sentencias, la recurrida y la que se propone como término de contradiccién, se advierte
que entre las mismas se dan las identidades de hechos, de pretensiones y de fundamenta-
cién juridica de estas tltimas, que exige el articulo 217 del Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, para estimar concurrente el requisito basico de la contradiccion
judicial. Y es que, como sin dificultad se infiere de la lectura de ambas resoluciones judi-
ciales, en ellas se ejercita una misma accion resolutoria del contrato laboral en base a una
situacién de acoso laboral a que se halla sometido el trabajador y postulandose en ambas
acciones, junto a la indemnizacién correspondiente a la extincién del contrato de trabajo,
la derivada de los dafios materiales y morales sufridos por el trabajador acosado, en tanto
la sentencia hoy recurrida reconoce la compatibilidad de ambas indemnizaciones y la
posibilidad de su reclamacién conjunta en la misma demanda, sin embargo, la sentencia
referencial niega tal posibilidad y establece que la tnica indemnizacién admisible es la
preestablecida con cardcter legal para los casos de extincién contractual en el articulo 50.2
del Estatuto de los Trabajadores. Siendo asi que el escrito de interposicion del recurso se
ajusta, suficientemente, a las exigencias de forma previstas en el ya repetido articulo 222
del Texto Procesal Laboral, procede entrar en el examen de este segundo motivo de impug-
naciéon propuesto.”

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO. CAUSAS QUE LO MOTIVAN

Al incumplimiento contractual consistente en la “desobediencia a una orden de la em-
presa”, como causa de despido disciplinario [articulo 54.2.a) ET] se refiere la STSJ de
Madrid de 27 de marzo de 2006 (recurso 576/2006), L.L. ] 804. La Sala declara la im-
procedencia del despido disciplinario efectuado.

La Sala de lo Social del TS] de Madrid, en su FJ 2°, expone que el trabajador esta en la obli-
gacién de cumplir la orden y después formular la reclamacién procedente:
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“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda
comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado,
formular la reclamacion que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado, por
ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la desobe-
diencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una orden
del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c) ET, pues no
constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave e irreparable
para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con posterioridad
las razones que tuviere, con objeto de que la situaciéon no pueda repetirse caso de que la
orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnizacién de los perjuicios causados.”

A la cuarta de las causas motivadoras de un despido disciplinario, consistente en la “Trans-
gresion de la buena fe contractual” [articulo 54.2.d) ET], se refieren expresamente la STS]
de Catalufia de 1 de febrero de 2006 (recurso 942/2006),1.L.]J 770, y la STSJ de Casti-
lla-La Mancha de 20 de abril de 2006 (recurso 613/2006),1.L.] 1062, que confirman la
improcedencia del despido de dos trabajadores. Las Salas, respecto a la transgresion de la
buena fe contractual reafirman su improcedencia dada la falta de intencién defraudatoria
de los trabajadores afectados:

Falla la Sala:

“en aquellas cuestiones situadas en el drea disciplinaria o sancionadora de esta rama del
ordenamiento juridico, han de ponderarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos,
pues los mas elementales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y
adecuacioén entre el hecho, la persona y la sancién, y en este orden de las cosas no puede
operarse objetiva y automaticamente, sino que tales elementos han de alzarse para buscar
en su conjuncién la auténtica realidad juridica que de ella nace, a través de un analisis
especifico e individualizador de cada caso concreto, con valor predominante del factor
humano, pues, en definitiva, se juzga sobre la conducta observada por el trabajador en
cumplimiento de sus obligaciones contractuales o con ocasién de aquéllas. De igual
forma, el Tribunal Supremo interpretando el articulo 54 del ET ha precisado que es nece-
sario que quede evidenciado que se trate de un incumplimiento grave y culpable, pues
el despido por ser la sancién mas grave en derecho laboral obliga a una interpretacion
restrictiva, pudiendo, pues, imponerse otras sanciones distintas del despido si del examen
de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos impugnados, si bien son mere-
cedores de sancion no lo son de la mas grave, como es el despido. Respecto del apartado
d) en su numero 2, que tipifica como justa causa del despido la transgresién de la buena
fe contractual asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo, que la buena
fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica genera
derechos y deberes reciprocos: que el deber de mutua fidelidad entre empresario y traba-
jadores es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en
el ambito contractual, y que la deslealtad implica siempre una conducta contraria a la que
habitualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa, como consecuencia
del postulado de fidelidad (...) la jurisprudencia requiere —como hemos visto— para que
el trabajador sea despedido por transgresion de la buena fe contractual, que haya actuado
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de un modo consciente y doloso, excluyéndose de esta causa la imprudencia. Se afirma
asi que el trabajador debe actuar en conciencia de que su conducta vulnera el deber de
fidelidad para con la empresa, por lo que exige que la conducta sancionable con despido
sea calificable de dolosa”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas. La decision empresarial de amortizar uno o varios puestos de
trabajo. Articulo 52.¢) ET

La interpretacion de la causa de despido econémico o por necesidades técnicas, orga-
nizativas o de produccién de la empresa [articulo 52.c) ET] se plantea en la STS de 21
de diciembre de 2005, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacion de doctrina
5470/2004), LL. J 755, y en la STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006 (recurso
2885/2006),I.L.J 1103. Frente a la sentencia de instancia, que declar6 la improcedencia
de la extincién del contrato de trabajo de los trabajadores demandantes fundado en cau-
sas economicas, las Salas declaran la procedencia de la extincién del contrato de trabajo
por tales causas, como consecuencia de la disminuciéon importante de la facturacién, el
descenso del numero de trabajadores dados de alta y dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa.

Para ello, la Sala Cuarta del TS, en su FJ 2°, razona:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacién de la figura del despido objetivo(...). De modo que como se ha sefialado también
con reiteracion, el dmbito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccién de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto (...) la medida adop-
tada no puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues (...) la decisién de amortizar el
unico puesto de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestiéon administrativa en esa
provincia se vislumbra como una decisién razonable en cuanto apoyada en las circuns-
tancias descritas (...). Lo expuesto conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la
empresa en el sentido de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de
la trabajadora demandante”.

Asimismo, las SSTS (Sala Cuarta) de 31 de mayo de 2006 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 49/2005), I.L.J 882, y de 10 de mayo de 2006 (recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina 725/2005), L.L. J 887, ante dos supuestos de extincién
del contrato por causas objetivas, debido a la amortizacién de puesto de trabajo, delimitan
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el alcance de las expresiones “dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa” en supuestos de subcontratacién o externalizacién del transporte y reparto de
mercancias.

Fallan las Salas en sus repectivos FFJJ:

“Referido a empresas u organizaciones, el término genérico ‘dificultades’, que el articulo
52.c) del ET utiliza para describir la coyuntura de la empresa afectada por las ‘causas técni-
cas, organizativas o de produccion’ justificativas del despido, es sinénimo de problemas de
gestién o pérdidas de eficiencia en una u otra de las areas en que se despliega su actividad.
En el momento del despido tales problemas de gestién o pérdidas de eficiencia han de ser
perceptibles u objetivables, y no meramente hipotéticos. Caracteriza, por tanto, al supuesto
de hecho del articulo 52.c) del ET que la amortizacion del puesto de trabajo que justifica
el despido es la que responde o reacciona frente a dificultades ya actualizadas y acredita-
das, y no la que resulta de otros proyectos, iniciativas o anticipaciones del empresario, que
podrian justificar el recurso a otras medidas de reorganizacién o mejora de gestiéon (STS de
17 de mayo de 2005, recurso 2363/2004 ), pero no el despido objetivo por causas empre-
sariales. La indicada exigencia de actualizacién y acreditaciéon de dificultades, problemas de
gestion o pérdidas de eficiencia se mantiene, como ha declarado esta Sala de lo Social del
Tribunal Supremo (STS de 30 de septiembre de 1998, recurso 7586 y STS de 21 de julio
de 2003, recurso 4454/2002 ), en los supuestos de amortizaciéon de puestos de trabajo
por subcontrataciéon o exteriorizaciéon de actividades productivas o comerciales. Ahora
bien, a diferencia de lo que sucedia en la redaccién de la Ley 11/1994 (vigente cuando se
dicté la STS de 30 de septiembre de 1998, citada), a partir de la modificacion del articulo
52.c) del ET establecida en la Ley 63/1997, las ‘dificultades’ que justifican la modalidad
de despido descrita en el mismo no necesitan ser de tal entidad que pongan en peligro la
viabilidad futura de la empresa o del empleo en la misma. Basta, como se dice literalmente
en la redaccion actual del precepto, con que ‘impidan’ su ‘buen funcionamiento’, refiriendo
éste bien a las ‘exigencias de la demanda’, bien a la “posicién competitiva en el mercado’.
La primera expresion alude a lo que la propia ley llama ‘causas productivas’, que surgen
‘en la esfera o dmbito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado’, mientras que la segunda apunta indistintamente a las ‘causas técnicas’, relativas
a los ‘medios o instrumentos de produccion’ y a las ‘causas organizativas’, que surgen ‘en
la esfera o dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal’ (STS de 14 de junio
de 1996, recurso 3099 ). Como se han de manifestar o concretar estas dificultades o pro-
blemas de gestién en la vida de las empresas es cuestion que depende de factores diversos.
Entre ellos hay que contar, desde luego, el sector y el tipo de actividad al que se dedican y
la esfera o dmbito de afectacion sobre el que inciden. En todo caso, como ha dicho la sen-
tencia recién citada, la ‘concrecién’ de las dificultades o problemas de gestién empresarial
contemplados en el articulo 52.c) del ET se refleja normalmente en cifras o datos desfa-
vorables de produccion, o de costes de factores, o de explotacién empresarial, tales como
resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso
tecnologico respecto de los competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de mercado
en los productos o servicios, etcétera”.
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5. EL EJERCICIO DE LA ACCION Y LA MODALIDAD PROCESAL DEL DESPIDO

A) La caducidad de la accion

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 14 de febrero de 2006 (recurso 1127/2005),
I.L.] 763, yla STS de 21 de junio de 2006, Sala Cuarta (recurso de casacion para la uni-
ficacién de doctrina 1087/2005), I.L. J 990, desestiman la excepcién de caducidad de la
acciéon de despido, al apreciarse la aplicabilidad del articulo 135.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil a las demandas de despido, y la validez de la presentacién del escrito al dia
siguiente habil al del vencimiento del plazo, alegando que los sabados, entre el despido y
la presentacién de la demanda, son dias inhabiles.

“Por ello, nuestra doctrina anterior ha tenido que ser modalizada por esta Sala para ade-
cuarla a la nueva regulacion de la LEC, que es de aplicacion supletoria en el Orden Social,
por mandato de la Disposiciéon Adicional Primera.l de la Ley de Procedimiento Laboral.
Muestra de ello, son los Autos, resolutorios de recursos de queja, de 18 de julio de 2001
(recurso 1080/2001), 20 de julio de 2001 (recurso 1079/2001), y dos de 27 de sep-
tiembre de 2001 (recurso 1078/2001 y 1100/2001, respectivamente). En el Auto de
27 de septiembre de 2001 (recurso 1100/2001), se afirma, en sintesis, que, en tanto se
mantenga la vigencia del articulo 45.1 LPL, debe entenderse, de acuerdo con la Disposicién
Adicional Primera.1 LPL y el articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que la regulacion
de la materia en cuestion que realiza la primera de dichas leyes se complementa con la de la
segunda. Por tanto, si la parte se acoge al sistema del articulo 45.1 LPL y pretende presentar
validamente un escrito el tltimo dia de plazo en horas en que no esté abierto el registro del
Juzgado o de la Sala de lo Social, podra acudir al Juzgado de Instruccién en funciones de
Guardia y luego ponerlo en conocimiento del Juzgado o Sala de lo Social al dia siguiente
habil. Pero puede utilizar también, alternativamente, el nuevo sistema introducido por el
articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y presentar directamente ante el Juzgado
o la Sala de lo Social, hasta las 15 horas del que podriamos llamar ‘dia después’, es decir, el
siguiente habil al del vencimiento del plazo, su escrito; en cuyo caso, como es logico, no
precisa cumplir con la previsién del articulo 45.1 LPL.”

6. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

La STSJ de Extremadura de 11 de abril de 2006 (recurso 93/2006), I.L. ] 838, al decla-
rar la procedencia del despido efectuado a un trabajador que prestaba servicios durante
el periodo de incapacidad temporal, por transgredir la buen fe contractual, lo analiza en
relacion con la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador, y con-
cluye que no es acorde con la libertad y dignidad de la persona ni con el respeto a su vida
privada.




La Sala argumenta:

“Asi las cosas, la concepcion del tiempo libre del trabajador, no como tal, sino como un
tiempo de descanso a disponibilidad del empresario, y de la sumisién del deber de tra-
bajo y rendimiento no sélo a una comprobacién objetiva durante el cumplimiento de la
prestacién, sino también durante el tiempo de descanso, de las que parten las Sentencias
impugnadas para declarar la procedencia del despido por realizar trabajos para otra empre-
sa durante el periodo vacacional, no resulta en modo alguno acorde con la configuracién
actual del derecho a vacaciones anuales retribuidas en nuestro ordenamiento juridico
laboral, ni, lo que es mas importante aun, con la primacia de la libertad de la persona y el
respeto a su vida privada que la Constitucién garantiza. Una concepcién del derecho del
trabajador a las vacaciones retribuidas como la mantenida en las resoluciones judiciales
impugnadas equivale a desconocer la dignidad personal del trabajador, entendida ésta
como el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicién de ser
racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relaciéon consigo mismo y su
entorno, esto es, la capacidad de ‘autodeterminacién consciente y responsable de la propia
vida’ (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8°), asi como el libre desarrollo de su personalidad
(articulo 10.1 CE). Recordemos una vez mas que ‘la regla del articulo 10.1 CE, proyectada
sobre los derechos individuales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada cual-
quiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia,
un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limi-
taciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales no conlleven un menos-
precio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona’ [SSTC 120/1990,
de 27 de junio, FJ 4°, y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3°.a)]. La dignidad personal del
trabajador se veria severamente limitada de aceptarse un tan omnimodo control como el
que se permite en las Sentencias impugnadas sobre la persona y vida privada del trabajador
por parte de la empresa para la que presta servicios. Sostener que el empresario pueda tener
un derecho o un interés juridico legitimo a que el trabajador dedique exclusivamente sus
vacaciones al descanso en orden a la recuperacién de sus energias fisicas y mentales ‘para
que se encuentre en plenas condiciones’ concluido el periodo vacacional, en el que ha de
dedicarse ‘exclusivamente a recuperar fuerzas’, ‘en bien propio’ y de su empresa, al rein-
corporarse al trabajo, con la grave consecuencia de que, de no hacerlo asi, incurrira en un
‘incumplimiento grave y culpable’ que podra dar lugar a que sea validamente despedido
‘por transgresién de la buena fe contractual” (articulo 54 LET), supone una interpretacién
del principio de buena fe que produce un desequilibrio patente o irrazonable, a partir,
como ha quedado expuesto, de pautas axioldgicas constitucionales indiscutibles, por lo que
no puede considerarse como una respuesta fundada en Derecho que satisfaga el contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el articulo 24.1 CE. A lo
anterior cabe afadir que esa interpretaciéon efectuada por los érganos judiciales resulta
manifiestamente infundada en un sistema juridico presidido por la libertad y el derecho al
trabajo (articulo 35.1 CE), que hace posible, entre otros fenomenos, la prestacion simul-
tanea de servicios profesionales para dos o mds empresarios (v.gr., articulo 21.1 LET, a
contrario, y articulos 110.2 y 120.3 de la Ley General de la Seguridad Social), salvo casos de
concurrencia desleal que afecten a intereses empresariales protegibles y sin perjuicio de los
pactos de plena dedicacién que puedan celebrarse entre empresario y trabajador (articulo
21.1 LET) o de otros supuestos legalmente previstos, lo que conduce a la misma conclusién
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de reputar las resoluciones judiciales impugnadas como lesivas del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva”.

En sentido andlogo, la STSJ de Catalufia de 2 de febrero de 2006 (recurso 7426/2005),
I.L.J 643, estima la procedencia del despido de un trabajador basado en no tener pre-
parado el negocio para su apertura, incurriendo en transgresién de la buena fe contrac-
tual.

Para la Sala, dicha actuacion, determina la procedencia del despido disciplinario efec-
tuado:

“considera incumplimientos contractuales susceptibles de ser sancionados con el despi-
do disciplinario, b) la indisciplina o desobediencia en el trabajo, y d) la transgresion de
la buena fe contractual y el abuso de confianza en el desempefio del trabajo. El actor ha
incurrido en tales incumplimientos y los hechos que la sentencia declara probados tienen
por si solos entidad y gravedad suficientes como para ser sancionados con el despido dis-
ciplinario”.

La STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006 (recurso 313/2006),1.L.7 612, y la STSJ
de Castilla y Leén (Valladolid) de 13 de marzo de 2006 (recurso 243/2006), L.L.] 684,
aprecian, asimismo, transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en la
conducta de dos trabajadores, cuyas actuaciones se traducen en cobro de comisiones a
proveedores con desconocimiento de la empresa, asi como realizaciéon de actos para un
segundo cobro.

Para las Salas:

“el cargo de quien acciona le obliga a desplegar un grado de diligencia y de atencién muy
superior al de quienes quedan a ¢l subordinados, respecto de los cuales ha de poner un
exquisito cuidado, a fin de contrastar, al menos cada cierto tiempo, que despliegan esa
lealtad que con mayor razén es exigible al inmediato colaborador”.

Siguiendo idéntica linea jurisprudencial, la STS]J del Pais Vasco de 21 de febrero de 2006
(recurso 3068/2006),.L.] 1095, aprecia, transgresion de la buena fe contractual y abuso
de confianza en la conducta de un trabajador, cuya actuacion se traduce en su colaboracién
en sustracciones de productos de la empresa, amparando a una companera de trabajo.

Las SSTSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 26 de abril de 2006 (recurso 563/2006),
I.L.]7 843,y de 3 de abril de 2006 (recurso 469/2006),1.L.J 850, declaran la procedencia
de sendos despidos disciplinarios, basados en la desobediencia a una orden de la empresa,
de dos trabajadores que, pese a tener pactado con la empresa que deben realizar un servi-
cio, se negaron a llevarlo a cabo.
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Las Salas exponen que:

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante una
orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda comportar
riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado, formular la
reclamacion que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado, por ejemplo, en SS
de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la desobediencia determina el
despido cuando se ofrece como una directa contradiccién a una orden del empresario, dada
en base al poder directivo que le reconoce el articulo 5.c) ET, pues no constituyendo el cum-
plimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave e irreparable para el trabajador, viene
obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con posterioridad las razones que tuviere,
con objeto de que la situacién no pueda repetirse caso de que la orden no sea ajustada a
derecho o bien para la indemnizacién de los perjuicios causados.”

En sentido andlogo, la STSJ del PaisVasco de 21 de febrero de 2006 (recurso 2959/2005),
LL.J 1110, al enjuiciar un supuesto de trabajador, despedido disciplinariamente por falta
de asistencia al trabajo, confirma las sentencias de instancia que estimaban la procedencia
de despido.

“Para que concurra abandono del puesto de trabajo es necesario, cuando no se hace de
forma expresa, que derive de forma inequivoca de conductas, acciones u omisiones que
rotundamente evidencien la voluntad en tal sentido del aplicado —Sentencias del Tribunal
Supremo, entre otras, de 27 de junio de 1983 y de 3 de junio de 1988, esto es, y dicho
de otro modo, que el consentimiento claro de acusar baja voluntaria ha de evidenciarse
—SSTS de 29 de junio de 1989 y de 2 de enero de 1990— o ha de constar una conducta que
manifieste un deliberado propoésito de dar por terminado el contrato —STS de 7 de mayo
de 1990y la actitud de la actora no pude tildarse de concluyente en cuanto a su voluntad
de romper el nexo, sino todo lo contrario: lo quiso mantener vigente como demuestra el
hecho de su intento de reincorporaciéon.”

La STSJ del Pais Vasco de 14 de enero de 2006 (recurso 2926/2005), I.L.J 1104, declara
la procedencia de la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas, basado en la
disminucién del rendimiento continuado, voluntario y grave que impide el buen funcio-
namiento de la empresa debido a la situacion generada por un trabajador que se encuentra
continuamente en estado de embriaguez, produciendo pérdidas para la empresa.

Para ello, la Sala, en su FJ 2°, alega:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa, a las que alude el articulo 52.c) ET como requisito de apli-
cacién de la figura del despido objetivo (...). De modo que como se ha sefialado también
con reiteracion, el dmbito del control judicial sobre la decisiéon empresarial extintiva basada
en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la
medida adoptada, es decir, que el juez debera llegar a la conviccién de que las medidas
empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecucion
de los fines pretendidos por el empresario.Y en el presente supuesto la medida adoptada no
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puede calificarse de irrazonable o arbitraria pues la decisién de amortizar el unico puesto
de trabajo que la empresa tenia dedicado a la gestiéon administrativa en esa provincia se
vislumbra como una decisiéon razonable en cuanto apoyada en las circunstancias descritas.
Lo expuesto conduce a la estimacién del recurso interpuesto por la empresa en el sentido
de declarar la procedencia de la extincién del contrato de trabajo de la trabajadora deman-
dante”.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 7 de marzo de 2006 (recurso 338/2006), L.L. J 805,
determina la procedencia del despido efectuado a un trabajador debido al acoso sexual
a que sometia a su companiera de trabajo. Su conducta se bas6 en la observancia de una
conducta libidinosa no deseada ni deseable por la trabajadora destinataria, infringiendo
con ello el contenido del articulo 4.2.e) del ET, relativo al respeto de su intimidad y a la
consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a ofensas verbales
o fisicas de naturaleza sexual.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Un significativo numero de resoluciones analizan la improcedencia de los despidos efec-
tuados en supuestos de contratacion temporal sucesiva:

— La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 2006 (recurso 1200/2005), I.L. J
780, falla a favor de la conversion de la relacién de trabajo en indefinida, en el caso de
varios contratos temporales sucesivos debido a que “un contrato temporal invalido por
infraccion de los limites establecidos en su regulacién propia con cardcter necesario, cons-
tituye una relacién laboral indefinida y no pierde esa condicién por novaciones aparentes
con nuevos contratos temporales ni se rompe por cortas interrupciones que buscan pare-
cer una nueva”.

— La STSJ de Cantabria de 29 de marzo de 2006 (recurso 229/2006), I.L. J 817, ante
la existencia de contratos temporales sucesivos por circunstancias de la produccién, ce-
lebrados en fraude de ley, analiza, en el supuesto de contrato de puesta a disposicién, las
responsabilidades de las empresas de trabajo temporal y usuarias.

Para la Sala:

“La responsabilidad de las codemandadas, por cuanto la responsabilidad solidaria que se
establece en el articulo 16.3 de la Ley 14/1994, cuando el contrato de puesta a disposicion,
que existié en todos los casos, incumpla lo dispuesto en los articulos 6° y 8° de la propia
ley, atinentes a los supuestos en los que cabe su celebracion, esta limitada a las obligaciones
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salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contra-
to de puesta a disposicion, sin que por ello pueda extenderse a responsabilidades de otra
naturaleza, como las indemnizatorias derivadas del despido, e incluidos por tal razén los
salarios de tramitaciéon —STS de 14 de julio de 1998, recurso 3482/1997—, sin que sean
de aplicacion las previsiones del articulo 43.2 ET para los supuestos de cesion ilegal de
trabajadores, pues no tiene tal consideracién la contrataciéon de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa cuando ésta se ha llevado a cabo a través de una empresa de
trabajo temporal, debidamente autorizada para ello.”

De otro lado, diversas resoluciones judiciales, al fallar a favor de la improcedencia del des-
pido, analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante y la sancién
que ha de mediar para la calificacién de un despido procedente.

—La STSJ de Catalufia de 1 de febrero de 2006 (recurso 910/2006), I.L. J 640, al analizar
un supuesto de despido improcedente, argumenta que la sancion ha de responder a la exi-
gencia de proporcionalidad y adecuacion entre el hecho cometido y la sanciéon impuesta.
La Sala falla a favor de la improcedencia del despido efectuado porque la carta de despido
no concreta qué tipo de “deficiencias graves” se imputan al trabajador, por lo que el des-
pido del actor es sancién desproporcionada.

— La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 20 de febrero de 2006 (recurso 1212/2005),
L.L.J 585, falla a favor de la improcedencia de un despido aplicando la doctrina gradualista.
debido a que no se ha podido acreditar el estado de embriaguez del trabajador despedido
y, por ende, se ve desprovisto de proporcion entre la infraccion y la sancién de despido.

—La STSJ de La Rioja de 14 de marzo de 2006 (recurso 98/2006), I.L.J 614, determina
la improcedencia del despido efectuado a un trabajador por realizar actividades cinegéti-
cas durante un periodo de incapacidad temporal, debido a que no se acredita que la acti-
vidad de caza sea incompatible con dicha situacién y que haya resultado perjudicial para
la salud del trabajador.

La STSJ de Valencia de 31 de enero de 2006 (recurso 325/2006), L.L. J 760, analiza la
improcedencia de un despido efectuado a un trabajador con posterioridad a la finalizacién
del periodo de prueba, en un supuesto en el que el trabajador comienza a prestar sus ser-
vicios para la empresa con anterioridad a la firma del contrato de trabajo.

La Sala expone:

“Parte del contrato es ajustado a la ley y por ello, acreditado que el actor no pudo comen-
zar a prestar servicios con anterioridad a la fecha de su otorgamiento, el cese se produce
dentro del periodo de prueba pactado. En este sentido, tomando como fecha inicial de la
relacion de trabajo la que se dice en la sentencia es evidente que el cese, acordado mas alld
del tiempo fijado por las partes como periodo de prueba, ha de tacharse de despido impro-
cedente. En este sentido el Tribunal Supremo tiene declarado, S. de 5 de abril de 1991,
que habiendo pactado un periodo de prueba de x dias, comunicada la decisién extintiva
dentro del plazo de vigencia del citado lapso, estableciendo el articulo 14 del ET la facultad
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potestativa de terminar la relacién sin consecuencias derivadas de tal extincion, conforme
establece el articulo 14.2 del cuerpo legal mencionado, es evidente que no se han cometido
las vulneraciones acusadas lo que, en el presente caso, no ocurre. Ello es asi por cuanto las
posibilidades del articulo 14 quedan cefidas al dambito temporal fijado como de “prueba’
por lo que, segun constante jurisprudencia y como se resume en la STS de 18 de febrero
de 2002, dicho computo ha de contarse de fecha a fecha, por aplicacion del articulo 5.° del
Codigo Civil, debiendo calificarse como despido improcedente el cese acordado una vez
que se ha completado dicho periodo de prueba.”

Asimismo, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 1 de marzo de 2006 (recurso 340/2005),
I.L.J 785 y de 14 de marzo de 2006 (recurso 2064/2005), I.L. J 788, estiman la impro-
cedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores, en el supuesto en que los mismos
continuan desempefiado sus funciones laborales a pesar de estar incursos en sendos pro-
cesos de Incapacidad Temporal.

Las Salas argumentan, aplicando la teoria de la proporcionalidad, que la falta cometida
no esta revestida de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para ser constitutiva de
despido.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de
todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues trataindose de
la mas grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral
por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa maxima gravedad en la infraccién,
que, ademas de ser tipica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para
justificar la extrema intensidad en la correccion.”

B) La indemnizacion: cuantia y calculo

La STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de marzo de 2006 (recurso 967/2005),1.L.J 1057,
y la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 27 de marzo de 2006 (recurso 412/2006),
I.L.J 1067, tras analizar sendos casos de despido improcedente, determinan el importe de
la indemnizacion de despido, ante dos prestaciones de servicios continuadas, amparadas
en distintos y sucesivos contratos temporales, mediando entre ellos interrupciones breves
no significativas nunca superiores al plazo de veinte dias de caducidad. Concluyen las Salas
que para el calculo de esa indemnizacion, la antigiiedad que se ha de tener en cuenta es la
del primero de tales contratos.

Las Salas argumentan:

“si en un contrato temporal concluye el plazo de vigencia que le es propio o se produce la
causa extintiva del mismo, y a continuacién, sin interrupcién temporal alguna, es seguido
por un contrato indefinido entre las mismas partes, bien porque el trabajador continte
la prestacion de sus servicios, bien concertindose en forma escrita el nuevo contrato, se
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entiende que la antigiiedad del empleado en la empresa se remonta al momento en que
se inicio6 el trabajo en virtud del primer contrato temporal. La novacién extintiva sélo se
admite si esta objetivamente fundada en la modificacién del contenido de la obligacién y
por ello en los supuestos en que la relacion sigue siendo la misma la diversidad de contratos
no provoca la existencia de relaciones (sucesivas) diferentes”.

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD

R) Supuestos. Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas. Discriminacion

Diversas resoluciones judiciales desestiman la nulidad de los despidos enjuiciciados, ca-
lificdndolos de improcedentes al no constar alegaciéon de moévil discriminatorio ni de
violacion de derecho fundamental alguno.

— La STSJ de Murcia de 6 de marzo de 2006 (recurso 294/2006), I.L. J 678, revoca la
sentencia de instancia y desestima la nulidad de un despido, calificindolo de improce-
dente ante la existencia de hechos que objetivamente justifican el despido, por no constar
alegacion de moévil discriminatorio ni de violacion de derecho fundamental.

Razona la Sala:

“En el presente caso, del relato fictico y de la fundamentacién juridica de la resolucién
recurrida, no consta la alegacién por parte del demandante de ningtin moévil discrimina-
torio o de haberse producido su despido con violacién de derechos fundamentales, de ahi
lo sorprendente y lo incorrecto que resulta de la calificacién del despido por la juzgadora
a quo como nulo, como ademds y como tiene declarado reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 7/1993, de 18 de enero), de haberse invocado por el trabajador que
un despido es discriminatorio o lesivo de cualquier derecho fundamental. Deberia aportar
para ello indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor del
alegato discriminatorio, y nada de eso consta en el supuesto enjuiciado. El despido no pude
ser calificado de nulo, pero sin duda alguna debe ser declarado improcedente, teniendo en
cuenta la naturaleza de los contratos de trabajo suscritos.”

— En sentido analogo, la STS] de Catalufia de 2 de febrero de 2006 (recurso 7686/2005),
L.L.J 641, falla a favor de la inexistencia de nulidad de un despido, al no concurrir el hecho
del que pueda derivarse una presuncioén o apariencia de discriminacién.

La Sala argumenta:

“(...) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual habia manifesta-
do a sus compaiieros de lista y a algin encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no
habiendo comunicado en ningin momento dicha circunstancia a la empresa demandada;
por lo tanto si toda argumentacién respecto al despido nulo que hace el recurrente esta
orientada a que la empresa conocia que el candidato elegido iba a renunciar a su cargo y
que éste le iba a sustituir, habiendo quedado suficientemente acreditado que la empresa
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no conocia esta circunstancia, no concurre el hecho del que pueda derivarse una presun-
cién o apariencia de la discriminacién alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser
desestimado.”

— Finalmente, la STSJ de Madrid de 14 de febrero de 2006 (recurso 72/2006), L.L. ]
620, y la STSJ de Valencia de 7 de febrero de 2006 (recurso 4253/2006), L.L.J 634, al
no constar alegaciéon de movil discriminatorio ni de violacién de derecho fundamental
alguno, revocan las sentencias de instancia y desestiman la nulidad de los dos despidos
efectuados, calificandolos de improcedentes ante la existencia de hechos que objetiva-
mente justifican el despido.

La STS de 29 de marzo de 2006, Sala Cuarta (recurso de casacién para la unificacion de
doctrina 954/2005), I.L. J 595, y la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 20 de febrero
de 2006 (recurso 1192/2005),I.L.] 762, determinan la nulidad de los despidos efectua-
dos a dos trabajadoras embarazadas, cuyo estado conocia ya, previamente, la empresa.

Las Salas fundamentan el fallo:

“La interpretacién del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores ha de acometerse
partiendo de la letra y del espiritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha pro-
mulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamiento
interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo, es bien explicita en cuanto al objeto a que
se aplica y a su alcance; se refiere, como su texto explica, a la ‘aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo’, no de todas las mujeres en
general, sino de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactan-
cia, y para tales supuestos, el articulo 10 de la Directiva encomienda a los Estados miembros
que tomen las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras a que se
refiere el articulo 2 de la norma comunitaria, es decir, ‘durante el periodo comprendido
entre el comienzo de un embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el
apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admiti-
dos por las legislaciones nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya
dado su acuerdo’; cuando se despida a una trabajadora, ‘el empresario debera dar motivos
justificados de despido por escrito’. La remision que en el articulo 10 se hace al articulo 2
supone que, a estos efectos, por mujer embarazada ha de entenderse ‘cualquier trabajadora
embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a la legislacién y/o prac-
ticas nacionales’. Es evidente, por tanto, que con la reiteracién normativa sobre los mismos
conceptos, lo que en realidad se protege en este caso no es la igualdad de sexos, sin mas,
sino la maternidad, poniendo a la mujer a salvo de decisiones empresariales motivadas,
directa o indirectamente, por su embarazo, evitando con ello la finalizacién de su relacién
laboral en conexién con su estado de gravidez. Por tanto, a la vista de cuanto se ha probado
en este caso, no es procedente plantear el problema que se puede suscitar por el descono-
cimiento por la empresa del embarazo, como de seguido se razonard.”




----------------- VI. Despido y Extincion del Contrato de Trabajo ---------—--——---

Finalmente, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 14 de febrero de 2006 (recurso
1127/2005), L.L.J 763, falla la nulidad de un supuesto de despido colectivo, por carecer
de autorizacién administrativa.

La Sala argumenta en su FJ 4°:

“Con indudable acierto se sefala en la sentencia referente que no es posible revisar por
el orden social de la jurisdicciéon el hipotético efecto retroactivo de la segunda resolucién
administrativa, pues la distribucién de la competencia que por razén de la materia hace
el articulo 9 de la Ley Organica del Poder Judicial impide tal censura. Por consiguiente, la
mencionada resolucién se toma como antecedente obligado e inamovible para decidir la
controversia. No obstante, para salir al paso de algunas afirmaciones que contiene la reso-
lucién combatida, debe hacerse una doble precision, que deriva de la lectura de los hechos
probados: en primer lugar, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 29
de octubre de 2001 no anul6 en su totalidad el expediente de regulaciéon de empleo ya
iniciado, sino que se limitd a depurar ciertas anomalias observadas en su tramitacion, repo-
niendo las actuaciones al momento de la apertura de consultas para que la empresa aportara
cierta documentacion y, en segundo término, no se ajusta a la realidad la afirmacién de que,
posteriormente, se iniciara nuevo expediente de regulacién de empleo, pues fue el original
el que prosiguié sus tramites, una vez purgado el vicio que lo invalidaba, hasta concluir
con la resolucién de 27 de mayo de 2002.”

M?. CARMEN ORTIZ LALLANA
BrGoNA SESMA BASTIDA
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VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

Consideracion preliminar. 1. Libertad sindical. A) Vertientes y contenido de la libertad

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica comprende la jurisprudencia que se contiene en los ntimeros 5 a 8 de la
Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia del afio 2006 (marginales I.L. J 585 a 1120).

1. LIBERTAD SINDICAL

R) Vertientes y contenido de la libertad sindical

La constitucion de érganos de representacion unitaria es obligatoria en empresas o centros
de trabajo que cuenten con mas de 10 trabajadores en su plantilla. Tratandose de empresas
o centros de trabajo con menos de 10 trabajadores, la representacién unitaria es volunta-
ria, de modo que su constitucién debe ser decidida por los trabajadores. El articulo 62.1
del ET establece en este sentido que “la representacion de los trabajadores en la empresa o
centro de trabajo que tengan menos de cincuenta y mas de diez trabajadores corresponde
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a los delegados de personal”, pero sobre todo dispone que “igualmente podra haber un
delegado de personal en aquellas empresas o centros que cuenten entre seis y diez traba-
jadores si asi lo decidieran éstos por mayoria”. Quiere ello decir, por consiguiente, que la
promocion de las elecciones sindicales —para elegir el delegado de personal— en empresas
de entre 6 y 10 trabajadores requiere que los trabajadores acuerden por mayoria la cons-
titucion del érgano de representacion unitaria.

La cuestion que suele plantearse, y con cierta frecuencia, en estos casos es si una pro-
mocion de las elecciones a delegados de personal por los sindicatos en este tipo de pe-
quenas empresas o centros de trabajo, de la que resulta que los trabajadores acuden en
su mayoria a votar y votan ademas mayoritariamente al candidato propuesto, constituye
un fenémeno irregular, por entender que la promocién de tales elecciones sélo puede
hacerse cuando previamente los trabajadores hayan acordado por mayoria constituir el
organo de representacion unitaria, o si, por el contrario, no existe irregularidad ninguna,
en la medida en que pueda entenderse que el concurso en la votacion de la mayoria de los
trabajadores, y la manifestacion de su preferencia por un candidato concreto, constituye
precisamente una manifestaciéon de voluntad de constitucién de la representacién uni-
taria. Pues bien, hemos de decir que el TC se muestra partidario en multiples sentencias
—cierto que siempre con el voto particular en contra del magistrado Vicente Conde Martin
de Hijas— de la segunda opcion, utilizando a tal efecto —esto es preciso subrayarlo— el
argumento de la necesidad de tutelar la libertad sindical.

Asi queda de manifiesto, con toda claridad, en la STC de 24 de abril de 2006, I.L. ] 647.
En un caso en el que el Juzgado de lo Social competente habia declarado la nulidad radi-
cal de las elecciones del delegado de personal en un centro de trabajo de menos de 10 y
mas de 6 trabajadores por incumplimiento del articulo 62.1 ET (falta de previo acuerdo
mayoritario de los trabajadores constituyendo el 6rgano de representacién unitaria), y
en el que el sindicato promotor de las elecciones solicita el amparo del TC, éste estima el
recurso conforme a las siguientes razones. Por lo pronto, que el derecho de los sindicatos
a promover las elecciones a representantes unitarios forma parte de la libertad sindical,
si no de su contenido esencial, si al menos de su contenido adicional, al tratarse, si no de
una vertiente de la libertad sindical que derive directamente de la definicién constitucio-
nal de la misma, si de su regulacién legal. Por otra parte, que, siendo asi, se impone una
interpretacion del articulo 62.1 ET que permita armonizar la exigencia establecida en esta
prevision de que haya acuerdo mayoritario de los trabajadores para que pueda constituir-
se la representacion unitaria con la consideracién del derecho del sindicato a promover
elecciones como parte de la libertad sindical.

Dice concretamente la sentencia que, por imperativo de la tutela del derecho fundamental
de libertad sindical, es precisa una interpretacién capaz de armonizar las dos reglas en
presencia —la de exigir el acuerdo mayoritario de los trabajadores del articulo 62.1 ET y
la de permitir y facilitar la promocién de las elecciones a delegados de personal por los
sindicatos—, “de suerte que sea posible la plena virtualidad de cada una de ellas”. A tal
efecto debera entenderse que “la promocion de las elecciones por parte de los sindicatos




mas representativos exigira siempre la decision de los trabajadores, que podra producirse
—y ésta es la cuestion o matiz clave— bien antes de aquella promocion, bien después”. Di-
cho de otro modo: la decisién mayoritaria de los trabajadores exigida en el articulo 62.1
ET opera como “condicién de eficacia” y no como “presupuesto de admisibilidad” de las
elecciones. La sentencia nos recuerda que el acuerdo mayoritario de los trabajadores de
dotarse de delegado de personal en empresas o centros de trabajo de entre 6 y 10 traba-
jadores “no estd sujeta a formalidades especificas, pudiendo ser expresa o tacita, siendo
de destacar como supuesto claro de decision tacita el de la participaciéon de la mayoria de
los trabajadores en la votaciéon”. Precisa ademas la sentencia que “el requisito de la deci-
siéon mayoritaria previsto en el articulo 62.1 ET es imprescindible, si, pero, en el aspecto
temporal, puede ser anterior o posterior a la promocién de las elecciones”. Se llega de
este modo a la conclusion de que la exigencia del articulo 62.1 ET de que los trabaja-
dores acuerden mayoritariamente dotarse de representantes unitarios ha de entenderse
cumplida cuando, promovidas las elecciones a delegado de personal por un sindicato, los
trabajadores hayan acudido en su mayoria a votar, maxime cuando ademas haya resultado
elegido el candidato propuesto.

Sobre las vertientes (organizativa y funcional) y el contenido (esencial y adicional) de la
libertad sindical se pronuncia también la STC de 3 de julio de 2006, I.L. ] 1013. Después
de recordarnos la doctrina general en esta materia, la sentencia resuelve que el derecho
de las organizaciones sindicales a presentar candidaturas en las elecciones a comités de
empresa y delegados de personal forma parte de la libertad sindical —de su contenido
adicional, concretamente— Como consecuencia de ello dice la sentencia que “cualquier
impedimento u obstaculizacion al sindicato o a sus miembros de participar en el proceso
electoral puede ser constitutivo de vulneracién de la libertad sindical”. Concretamente,
la sentencia resuelve que hay vulneracion de la libertad sindical cuando, presentada una
lista electoral completa por un sindicato —en la que el niumero de candidatos es igual al
de puestos a cubrir—, de la que se sale uno de los candidatos una vez finalizado el plazo
de presentacion de la misma, la mesa electoral —y posteriormente el érgano jurisdiccional
competente— no requieren al sindicato que subsane el defecto de la lista por entender que
es el sindicato interesado el que debe proceder a impugnar el acuerdo de la mesa electoral
que deniega la proclamacién provisional de la candidatura.

Viene a decir la sentencia que una vez que un sindicato ha presentado una candidatura
completa, la salida de uno de los candidatos una vez transcurrido el plazo de presentacion
no puede determinar la anulacién de la candidatura, puesto que ello supondria dejar la
actividad sindical a merced del capricho de trabajadores concretos. La garantia de la liber-
tad sindical exige que la mesa electoral, o en todo caso el 6rgano jurisdiccional que revise
su actuacion, den al sindicato ocasién de subsanar el defecto que presentaba la candida-
tura antes de declarar la no proclamacion de la misma. Dice concretamente la sentencia
que “no cabe aceptar la resistencia a la subsanacion de la candidatura, pues tal resistencia
no responde a razones atendibles de proteccion de derechos e intereses constitucional-
mente previstos y presentes en la configuracion legal de los procesos electorales”. Sin que
pueda argumentarse que la falta de impugnacién por el sindicato del acuerdo de la mesa
electoral que deja de proclamar la candidatura impide determinar que ha existido vul-
neracion de la libertad sindical, dado que tal falta de impugnacién pudo obedecer a que
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el sindicato “pudo concluir razonablemente que la mesa podia acordar lo que acordaba,
ya que concurria el defecto resefiado (la falta de un candidato), lo que explicaria —dice la
sentencia— la no impugnacién del acuerdo”.

Concluye, en definitiva, el TC que “bajo estas circunstancias el derecho fundamental de li-
bertad sindical ha sido lesionado merced a una interpretacion contraria al articulo 8.1 del
RD 1944/1994 sobre posibilidades de subsanacién y por una interpretacién restrictiva y
formalista de la regulacion legal sobre el deber de impugnacion de los actos electorales
(articulo 74.3, parrafo 3 del ET)”, maxime cuando ninguna de tales interpretaciones se
justifica “por la necesidad de salvaguardar otros derechos o intereses dignos de protec-
cién”.

La STC de 24 de julio de 2006, I.L. J 1015, por su parte, declara que también forma
parte del contenido de la libertad sindical el derecho a las indemnizaciones derivadas de
la vulneracién o lesion de la misma. En el caso de un trabajador que habia sido tratado
muy desfavorablemente por la empresa debido a su actividad sindical, y al que se habia
reconocido por ello una indemnizacion, que es revocada por el Tribunal Supremo debido
a que la jurisprudencia vigente no permite la indemnizacién automatica, sino que exige
la determinacién de los datos y circunstancias que permitan calibrar el dafio producido
y asi fijar la indemnizacién, declara la STC de 24 de julio de 2006 que la sentencia del
Tribunal Supremo es contraria a la libertad sindical. No por establecer una nueva doctrina
en materia de indemnizaciones por vulneraciéon de la libertad sindical, sino por entender
que no existian datos para hacer el calculo de la indemnizacién cuando si habia base ob-
jetiva y criterios suficientes para tal cdlculo. En la medida en la que si existian elementos
para calcular la indemnizacién, tal y como exige la propia doctrina del TS, y este érgano
jurisdiccional revoca la indemnizacién fijada en la sentencia recurrida por entender que
no existen tales evidencias, estamos ante una resolucion vulneradora del derecho de tute-
la judicial efectiva, y en consecuencia, debido a que el derecho material en juego es el de
libertad sindical, también de esta libertad.

La STC de 17 de julio de 2006, I.L. J 1018, declara que también forman parte de la li-
bertad sindical las facultades de expresion e informacién de los representantes de los tra-
bajadores, con independencia de que estas facultades puedan acceder también a amparo
constitucional en el marco del derecho fundamental —distinto y auténomo— de libertad
de informacién y expresion. En consecuencia, entiende que es correcto considerar nulo
el despido de un representante de los trabajadores cuando es evidente que la razén del
cese no es otra que el historial de conflictividad y litigiosidad entre la empresa y el traba-
jador desde que el mismo reviste la condicién de representante de los trabajadores y en
particular su asistencia, sin permiso ni conocimiento del colegio en que trabajaba, a una
reuniéon con padres de alumnos en la que revelo ciertas informaciones sobre la existencia
de problemas entre la direccién y el profesorado por cuestiones de despidos, retributivas
y relativas a las presiones que sufrian los profesores, las deudas del colegio con la Segu-
ridad Social, etc. La sentencia entiende que el despido del trabajador por esta razéon es
contrario a la libertad sindical, por vulnerar las libertades de expresion e informacién sin-




dical y por no existir circunstancia alguna que permita defender que la decisién extintiva
de la empresa es necesaria ni tampoco proporcionada para la defensa de sus derechos
o intereses. Argumenta en este sentido que el deber de sigilo de los representantes ni es
ilimitado ni recae sobre cualquier materia, maxime cuando la informacién es verdadera
y no ha sido obtenida por el trabajador en su condiciéon de representante en la empresa,
sin que sea tampoco atendible sin mas el argumento de la empresa de que la informa-
cién revelada puede dafar la buena imagen y el prestigio que la misma tenga atribuida
en el mercado.

Siguiendo la doctrina de la STC de 7 de noviembre de 2005, considera la STSJ de Castilla
y Leén (Burgos) de 23 de marzo de 2006, I.L. ] 1006, que la libertad sindical implica la
facultad de los sindicatos de utilizar el correo electrénico de la empresa para divulgacion
de informacién laboral entre los trabajadores. Dice mds concretamente la sentencia que
los sindicatos tienen derecho a usar las conexiones de Internet o correo electrénico de la
empresa incluso aunque ningtn derecho haya sido reconocido en este sentido por conve-
nio colectivo, costumbre o consentimiento o anuencia del empresario, y que ello obedece
precisamente a que esta facultad es una manifestacion de libertad sindical. Por supuesto,
el reconocimiento del derecho de los sindicatos a usar las infraestructuras telematicas
de la empresa —que a veces se relaciona también con la necesidad de una interpretacion
analégica de otros derechos de uso de bienes o infraestructuras de la empresa con fines
sindicales (. gr., locales y tablén de anuncios)—, no se hace sin condiciones. Basicamente
éstas son que: (1) tal derecho existird solo si las referidas infraestructuras telematicas ya
existian en la empresa, de modo que ésta no esta obligada a dotar tales instalaciones si
las mismas no existen; (2) el uso de Internet o del correo electrénico por los sindicatos
no podra perjudicar la utilizaciéon de estas instalaciones por la empresa, incrementar sus
costes o perturbar la actividad productiva.

La sentencia lo dice con toda claridad: “no es compatible con la libertad sindical una
negativa de la empresa a la puesta a disposicion de los sindicatos de los instrumentos de
transmisién de la informacién existentes en la empresa que resulten aptos y cuyo empleo
sindical pueda armonizarse con la finalidad para la que han sido creados, lo que sucedera
cuando la negativa constituya una mera resistencia que no encuentre justificacién por ra-
zones productivas o en la legitima oposicién a asumir obligaciones especificas y gravosas
no impuestas al empresario”. “El empresario —continta diciendo la sentencia— tiene la
obligacién de mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su
accion sindical, siempre que —éstas son las condiciones— tales medios existan, su utiliza-
cién no perjudique la finalidad para la que fueron creados por la empresa y se respeten
los limites y reglas de uso”. A la cuestién —que parece fundamental— de si con ello no
se esta atentando contra el derecho de propiedad del empresario, la sentencia contesta
que “no pueden oponerse a esta conclusion los elementos estructurales de la definicion
misma del derecho a la propiedad privada, ya que el uso sindical no modifica el régimen
de propiedad, no perdiendo el empresario la titularidad de la herramienta de comunica-
cién”, maxime teniendo en cuenta que el derecho de propiedad privada no es absoluto
sino limitado por su “funcién social”.
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B) Condiciones o premisas objetivas de la conculcacion de la libertad sindical

Resuelve la STS] de Madrid de 27 de marzo de 2006, 1.L.] 1117, que la vulneracién de la
libertad sindical presupone dos condiciones: (1) la posibilidad de que el acto de vulnera-
cién en cuestion pueda ser efectivamente imputable a la empresa; (2) la necesidad de que
el trabajador haya sido efectivamente perjudicado en sus derechos laborales. En un caso,
concretamente, en el que un trabajador con la categoria de “mando intermedio” habia
colocado en el tablén de anuncios un escrito en el que reprochaba a un representante de
los trabajadores el uso incorrecto de su crédito horario, por falta de preaviso, imputdn-
dole ademas al mismo las pérdidas salariales de algunos compafieros de trabajo por la
incomparecencia de aquél en el trabajo, escrito frente al que el representante reacciona
judicialmente invocando vulneracién de su libertad sindical, contesta la sentencia que no
existe vulneracion alguna de este derecho.

En primer lugar, porque la persona a la que se imputa su vulneracién —el mando inter-
medio que coloca la invectiva en el tablon de anuncios— no cabe considerar que acttia en
representacion de la empresa, pues su capacidad de mando es limitada y no autoriza para
pensar que permita imputar a aquélla los efectos de sus acciones. Dice la sentencia que el
autor de la invectiva “no ha actuado como empresa, siendo inadecuado pretender atribuir
a un trabajador con categoria de mando intermedio —que es, por cierto, la inmediatamen-
te superior a la ostentada por el trabajador que desempenia funciones de representacion
y que estima vulnerada su libertad sindical— los actos de la empresa, cual si se tratara
de un Director General o Director Gerente con poder de organizaciéon y direcciéon”. En
segundo lugar, porque el estatuto laboral del trabajador que desempenia las funciones de
representacion y que reclama que se ha vulnerado su libertad sindical no se ha visto per-
judicado. El tinico dafio que ha padecido el mismo ha sido el de la calumnia que pudiera
representar la publicidad del escrito, pero no otro. La sentencia dice que “la empresa no
ha privado al trabajador de su crédito de horas sindicales”. Estamos, simplemente, ante
“un problema de mala sintonia o relacién personal entre dos trabajadores ajeno a la inter-
vencién patronal, enmarcandose dentro del limite del debate entre compaieros (...), no
ante la vulneracién del derecho de libertad sindical de uno de ellos”. El modo incorrecto
de proceder de quien publica un escrito acusatorio que no se corresponde con la realidad
no es vulneracion del derecho de libertad sindical.

La STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2006,1.1.] 1120, establece por su parte que la liber-
tad sindical solamente puede ser invocada por las asociaciones que tengan efectivamente
condicién de sindicatos, y no por otro tipo de agrupaciones de defensa de intereses
profesionales que carezcan de aquella naturaleza. En un caso en el que cuatro directores
de paradores nacionales de turismo reclamaban vulneracion de su libertad sindical por
entender que habian sido perjudicados retributivamente a partir del momento en que
constituyen la “Agrupacion de directivos de paradores de turismo”, resuelve la citada
sentencia que “las entidades asociativas que gozan de la prerrogativa de la protecciéon
sindical son sélo las constituidas de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la
LO 11/1985, de Libertad Sindical, no otras asociaciones distintas, aun cuando hayan sido




constituidas por trabajadores afiliados a un sindicato; en esta ultima situacion se encuen-
tra la Agrupacion de directivos de paradores, en la cual estan integrados cuatro directores
de paradores que se encuentran afiliados a UGT, sin que esta circunstancia quiera decir
que tal agrupacion pueda equipararse con un sindicato”.

C) Tutela de la libertad sindical: la inversion de la carga de la prueba

Trata la STC de 8 de mayo de 2006, [.L.] 727, del caso de un trabajador —un funcionario,
policia, por mas seflas— que, tras presentar una solicitud de adjudicacién de “un puesto de
trabajo en situacién de segunda actividad”, obtiene una respuesta negativa por la Direc-
cion General de la Policia, respuesta confirmada ulteriormente en las instancias jurisdic-
cionales en las que se presenta demanda o recurso. En el recurso de amparo presentado,
junto con la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién (por haber sido
preterido injustificadamente —por ser representante sindical— en el acceso al puesto de
trabajo en situacion de segunda actividad) y tutela judicial efectiva (por haber vulnerado
los 6rganos jurisdiccionales su obligacién de motivar la negativa a la admision de ciertas
pruebas propuestas por el funcionario), invoca sobre todo el recurrente la existencia de
vulneracion de su libertad sindical. Es esta tltima argumentacién la que, por razones ob-
vias, nos interesa examinar aqui.

Dice el trabajador concretamente que la denegacion de su solicitud de un puesto de traba-
jo en situacion de segunda actividad se ha debido, en realidad, no a la falta de idoneidad
para su desempeno, como se argumenta en la resoluciéon administrativa recurrida, sino
a su condicién de liberado sindical. Debe tenerse presente que el trabajador, funcionario
de la Escala Basica del Cuerpo Nacional de Policia, desempenaba el cargo de secretario
general regional del Sindicato Unificado de Policia (SUP) y se encontraba liberado de
servicio a tiempo total por asuntos sindicales. Y que, préoximo a cumplir la edad regla-
mentaria para pasar a la “situacién de segunda actividad”, solicité la adjudicacién de un
puesto de trabajo en dicha situacién administrativa para cuando pasase a la misma. La di-
vision de personal de la Direccién General de la Policia, sin embargo, denegé la solicitud
argumentando que “no consta suficientemente acreditada la adecuacién del funcionario
a las funciones a desarrollar”, tal y como al parecer permite la Orden del Ministerio del
Interior de 30 de diciembre de 1998, reguladora de las funciones de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia en situacién de segunda actividad, cuando esta situacién se
cubra de manera provisional.

Para resolver la cuestion planteada, el TC enfoca el problema conforme a las reglas de dis-
tribucién de la carga de la prueba en supuestos de posible vulneracién de derechos fun-
damentales. Comienza la sentencia recordandonos la importancia que tiene la inversion
de la carga de la prueba cuando el trabajador alegue la vulneracion de su libertad sindical
ante la dificultad de probar de otro modo las razones de las decisiones y conductas de la
empresa, bien entendido que ello no supone que la mera alegacién de que el empresario
ha vulnerado la libertad sindical del trabajador sea suficiente. El trabajador tendra en todo
caso que aportar un indicio razonable de vulneracién (prueba indiciaria), es decir, tendra
que acreditar la existencia de algun elemento que, sin servir para formar de una manera
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plena la conviccion del juez sobre la vulneracion de la libertad sindical, le induzca a una
creencia racional sobre tal posibilidad. Pero una vez probados suficientemente los indi-
cios de vulneracién del derecho por el trabajador, el incumplimiento se tendra por cierto,
siendo entonces el empresario quien tendra que demostrar que su actuacién obedecié a
causas reales y objetivas, suficientes y proporcionadas, absolutamente extraias a la pre-
tendida vulneracién del derecho.

Aplicando esta doctrina al caso concreto, la sentencia resuelve que se ha producido una
vulneracién de la libertad sindical del trabajador. El TC entiende que el trabajador ha
probado indicios suficientes de vulneraciéon de su libertad sindical. Por ejemplo: (1) la
existencia en el informe del Comisario y Jefe del trabajador de referencias a la condicién
de liberado sindical del trabajador; (2) la adjudicacién en todo momento de puestos en
situacion de segunda actividad a funcionarios de la escala basica, a peticiéon de los in-
teresados; (3) el hecho de que no se hubiera dado al demandante la hoja/cuestionario
sobre deteccion de idoneidad para el puesto en cuestion; (4) o que de los 150 puestos
existentes para segunda actividad sélo estuvieran cubiertos 47. Segtin la sentencia, “el
conjunto de circunstancias resefiadas es suficiente para fundar un razonable panorama
indiciario de discriminacién contrario a la libertad sindical del demandante de amparo,
que al traspasar el umbral minimo de los indicios produce el desplazamiento de la regla
sobre el onus probandi a la Administracién demandada, siéndole exigible a ésta la carga de
aportar datos y razones objetivas en cuya virtud se justifique la decisién de denegar al
recurrente el puesto de segunda actividad”.

La sentencia no admite que las razones aducidas por la Administracion para justificar su
respuesta negativa tengan fuerza para romper la presunciéon de existencia de vulnera-
cién de la libertad sindical del trabajador. Las alegaciones de la empresa —dice la senten-
cia— “no pueden ser mas escuetas y genéricas”. No es suficiente que, tras admitirse que
la cobertura provisional de los puestos en situacion de segunda actividad puede hacerse
en funcion de la idoneidad de los solicitantes, se exprese como razén de la respuesta
denegatoria simplemente que “no consta suficientemente acreditada la adecuacién del
funcionario a las funciones a desarrollar”. Si la Administracién carecia de criterios para
valorar la idoneidad del solicitante “tal circunstancia inicamente es imputable a la propia
Administraciéon” que teniendo a su alcance los medios para determinar la adecuacién
para el puesto del solicitante no lo hizo, como prueba que la hoja/cuestionario que se
entrega a los solicitantes no se hubiera dado al recurrente. La apodictica afirmacién de la
empresa de que “no consta suficientemente acreditada la adecuacion del funcionario a las
funciones a desarrollar” es abstracta y superficial, pues no expresa la causa concreta y real
que llevé a denegar la solicitud del trabajador. Nada se expresa —dice la sentencia— “res-
pecto de las vacantes existentes, ni se aduce ningun criterio objetivo con base en el cual
pudiera considerarse la adecuacion o no del recurrente a alguna o algunas de las vacantes,
ni en fin se exponen circunstancias de tipo objetivo referidas a las necesidades de servicio
u organizacién que impidiesen la adjudicacion al demandante de amparo de un puesto
de trabajo en segunda actividad”.




Versa la STC de 8 de mayo de 2006, I.L. ] 728, sobre el caso de un representante sindical
de los trabajadores que tras plantear una serie de demandas judiciales y varias denuncias
frente a su empresa ante la Inspecciéon de Trabajo, en algunas de las cuales no sélo ac-
tuaba en interés propio sino como representante sindical, es al poco tiempo despedido
alegando incumplimiento de obligaciones laborales. Por lo que a nosotros interesa, debe
destacarse que el recurrente solicita amparo ante el TC invocando la vulneracién de dos
derechos fundamentales: (1) el derecho a la tutela judicial efectiva en su dimensién de
garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales consecuentes al
ejercicio de reclamaciones, entendiendo que la verdadera causa de cese es la presentacion
de denuncias y demandas frente a la empresa; (2) el derecho de libertad sindical, soste-
niendo que el cese es debido a la condicién de representante sindical del trabajador y al
ejercicio de sus funciones como tal. Es preciso sefialar que el TC, igual que hace el deman-
dante en el recurso, no disocia los dos motivos impugnatorios de referencia. La razén es
que la vulneraciéon de la libertad sindical es vista simultdneamente como conculcacion
de la garantia de indemnidad, en la medida en que lo que se estima verdadera razén del
cese del trabajador es que el representante plantee reclamaciones frente a la empresa en
su condicién de representante sindical de los trabajadores, y no ya tanto a titulo privado
o individual.

El TC estima en esta sentencia el recurso de amparo, y lo hace dando aplicaciéon a la
conocida doctrina de inversion de la carga de la prueba en los supuestos de posible vul-
neracién de derechos fundamentales de los trabajadores. Después de recordarnos esta
doctrina, entiende el TC que el trabajador ha dejado suficientemente acreditados los in-
dicios que revelan una conducta empresarial contraria a los derechos fundamentales de
indemnidad y libertad sindical del trabajador, basindose a tal efecto en dos circunstan-
cias objetivas: (1) la existencia entre el trabajador y la empresa de “una marcada situacién
de litigiosidad” —de cierta “animosidad entre las partes”, se dice también—, concretada
no sélo en la presentacion de denuncias ante la Inspeccion de Trabajo sino también en “la
interposicion de diversas demandas judiciales en el periodo inmediatamente anterior a la
decision de despido, que fue, ademas, precedida de una sucesion de decisiones discipli-
narias sancionadoras menos graves, pero de intensidad creciente, recurridas todas ellas a
su vez por el trabajador”; y (2) la “conexién temporal existente entre el ejercicio por el
demandante de su derecho a la tutela judicial y el inicio de las actuaciones sancionadoras
de la empresa que desembocaron en el despido”.

No admite el TC que el empresario haya demostrado que exista una razoéon objetiva que
justifique suficientemente su decisioén extintiva. Pero no porque el despido haya sido de-
clarado improcedente en las instancias jurisdiccionales correspondientes, como ha suce-
dido efectivamente, sino porque la causa extintiva alegada por la empresa, en si misma, sin
atender a su capacidad para determinar la procedencia o improcedencia del despido, no
tiene fuerza para desmontar la presuncién de vulneracion de los derechos de indemnidad
y libertad sindical del trabajador. EITC nos aclara que en los “despidos pluricausales”, es
decir, a la vez con causa licita e ilicita —contraria a derechos fundamentales— de extincién,
no es cierto que todo despido procedente (con causa licita de extincién) impida afirmar
que hay vulneracion del derecho fundamental, ni tampoco al revés, que todo despido im-
procedente (sin causa licita de extincién) determine que tal derecho fundamental se ha
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vulnerado. Normalmente sucederd asi, pero no siempre. Aplicado esto al caso de que se
trata, significa que habiendo sido el despido declarado improcedente ello no determina
automaticamente vulneracion del derecho fundamental. La declaraciéon de improcedencia
no significa que no haya circunstancias que puedan ser tenidas en cuenta para determinar
que existe alguna razén objetiva y suficiente que puede justificar la conducta empresarial
como no vulneradora del derecho fundamental.

El caso es, sin embargo, que en la sentencia en modo alguno se admite que el empresario
haya demostrado la existencia de factor o circunstancia justificativa alguna de su conducta
capaz de romper la presunciéon de que se ha producido efectivamente la vulneracion de
los derechos de indemnidad y libertad sindical del trabajador. Con independencia de que
el despido haya sido calificado por los 6rganos jurisdiccionales como improcedente, es
decir, carente de fundamento, dice la sentencia que “ninguno de los argumentos de la
empresa resulta suficiente desde la perspectiva constitucional para entender neutralizado
el principio de prueba aportado por el trabajador”, de modo que debe entenderse que
el despido se ha hecho con vulneracion de los derechos fundamentales de tutela judicial
(garantia de indemnidad) y libertad sindical. Procede por tanto anular las sentencias que
declaran el despido improcedente y declararlo nulo.

D) Funcionamiento interno del sindicato: régimen disciplinario sindical

Trata la STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de marzo de 2006, 1.L.]J 777, de la imposicion
por un sindicato de sanciones disciplinarias a uno de sus afiliados. Concretamente, se
refiere a un caso en el que SAE (Sindicato de Enfermeria) inicia un procedimiento disci-
plinario contra la Secretaria de una Seccién Provincial del Sindicato por presuntas irre-
gularidades contables. La afiliada invoca tres argumentos principalmente para oponerse
a las sanciones disciplinarias que se le pretende imponer: (1) no cabe que la Comisiéon
Ejecutiva Nacional resuelva poner en marcha un procedimiento disciplinario cuando en
una reunién anterior ha decidido que no procedia esta medida, sino solo la de exigir res-
ponsabilidades por la via judicial, mucho menos cuando en el orden del dia de la reunion
de la Comision Ejecutiva no figura de modo expreso el planteamiento de una medida de
revocacion de la resolucién anterior; (2) la iniciativa disciplinaria del Sindicato constituye
un fraude de ley y testimonia una actuacion torcida y desviada, en todo caso arbitraria,
de los drganos de gobierno del sindicato; (3) no cabe tal iniciativa cuando previamente
se ha decidido acudir a la via judicial, concretamente penal, pues ello contravendria el
principio de non bis in idem.

La sentencia no estima ninguno de los argumentos presentados por la afiliada sindical.
Respecto a la imposibilidad de que la Comision Ejecutiva Nacional pueda poner en mar-
cha un procedimiento disciplinario cuando en una reuniéon anterior se ha decidido que
no procedia esta medida, sino solo exigir responsabilidades por la via judicial, dice la
sentencia que no es asi, pues no puede impedirse que “un 6rgano, en el ambito de sus ac-
tuaciones se plantee y replantee cualquier cuestién antes decidida, pues es precisamente




el gjercicio de las competencias atribuidas lo que le permite hacerlo”, de manera parecida
a lo que sucede en los casos de sucesion de normas, donde el 6rgano elaborador de las
normas no esta vinculado por las anteriormente creadas por €l.

Respecto de la alegacion de que la iniciativa disciplinaria del sindicato constituye una
actuacion arbitraria y en fraude de ley, dice la sentencia que éste no se presume, y que
debe ser demostrado, sin que baste la aportacién de “meras conjeturas o sospechas”. En
fin, la sentencia tampoco entiende que la iniciacién de acciones disciplinarias constituya
vulneracién del principio non bis in idem cuando previamente ya esté en marcha un proce-
dimiento penal. El argumento principal esgrimido en este punto es que la potestad dis-
ciplinaria del sindicato no constituye una manifestacién del ius puniendi del Estado, como
si lo es la potestad sancionadora administrativa, por lo que no cabe admitir que estemos
ante una misma conducta doblemente castigada mediante sanciones de una misma pro-
cedencia, tal y como exige como es sabido el principio de non bis in idem. Como dice la
propia sentencia: “en el caso de autos no estamos hablando de facultades sancionadoras
del mismo ambito, como puede ocurrir con las facultades sancionadoras administrativas
y penales, que son ambas una derivacién del poder sancionador del Estado, marco en el
que el principio de non bis in idem tiene su aplicacion, sino que estamos en ambitos sancio-
nadores distintos, sin relacién alguna de subsidiariedad”.

2. REPRESENTACION UNITARIA

R) Revocacion del mandato de los miembros del Comité de Empresa

Trata la STS de 15 de junio de 2006, I.L.] 988, de la revocacion del mandato de un miem-
bro del Comité de Empresa en virtud de acuerdo tomado en una asamblea de trabajadores
convocada por més de un tercio de sus componentes con la tnica finalidad de obtener
aquella revocacion y en la que participaron y votaron la revocacion mas de la mitad de los
trabajadores. Concretamente, la cuestion debatida es, como dice la propia sentencia, “si
para la valida revocacién de miembros elegidos de un Comité de Empresa hace falta que
entre la comunicacién de los promotores de la revocacion a la autoridad publica corres-
pondiente y la celebracién de la asamblea han de mediar 10 dias, como exije el articulo
1.1.c) del Reglamento de elecciones a representantes en la empresa (RD 1844/1994), o
si sera suficiente el cumplimiento de las exigencias contenidas en los articulos 67.3, 77,
79 y 80 del ET, que no requieren el cumplimiento de ese concreto plazo”.

La sentencia resuelve que no es preciso efectuar la referida comunicacién preavisada a la
autoridad publica correspondiente. La razén es que el requisito de que medie el periodo
de 10 dias s6lo estd previsto para el supuesto especifico de que la revocacion de los repre-
sentantes unitarios lleve consigo la necesidad de una convocatoria electoral, mas no en
la situacion en que la revocacion opere al margen de esta circunstancia, de modo que la
vacante pueda cubrirse mediante su adjudicacién a un suplente. No hay —dice la senten-
cia— ningun precepto en el ET que disponga “que la convocatoria de una Asamblea con
finalidad revocatoria se haya de realizar con mads tiempo que el que resulte necesario para
que la misma pueda llevarse a cabo con el conocimiento de todos los interesados y con
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los votos de la mayoria absoluta de los trabajadores del centro de trabajo”. La exigencia
de comunicacion por escrito con 10 dias de antelacion a la oficina ptblica que aparece en
el articulo 1.1 del RD 1844/1994, dada a propdsito de la regulacion del proceso electo-
ral, sélo opera en aquellos casos en que la revocacién del mandato de los representantes
unitarios de los trabajadores concurra con la convocatoria de elecciones sindicales, no en
todo y en cualquier caso. “La exigencia de los 10 dias —dice la sentencia— se contiene en
un texto reglamentario cuyo objeto no es regular el régimen a seguir para la revocacién
de candidatos ya elegidos sino el régimen a seguir para la eleccion de nuevos candidatos”,
por lo que “en una revocacién como la que aqui se contempla, en la que no se produjo
ninguna promocion de nuevas elecciones, puesto que los vocales revocados fueron susti-
tuidos por los trabajadores siguientes en la lista, como ordena el articulo 67.4 del Estatuto
de los Trabajadores, la finalidad de los 10 dias prevista en aquel Reglamento carece de
sentido y finalidad aplicativa”. “Es inaceptable desde el punto de vista juridico —continua
la sentencia— que la validez de una Asamblea, en cuanto manifestacién del ejercicio del
derecho constitucional de reunién, dependa de un plazo fijado en un texto reglamen-
tario y no en la ley reguladora de tal derecho, como requiere el articulo 53.1 de la CE”,
maxime cuando los preceptos del ET que regulan esta materia “no se limitan a establecer
la posibilidad de la revocaciéon sino que contienen con suficiente detalle las exigencias
de validez de la misma, sin incluir plazo de referencia”. Asi pues, “si el requisito de los
10 dias se ha puesto fundamentalmente cara a permitir un nuevo proceso electoral con
garantias y no una revocacion con garantias, y si dicha exigencia se contiene en un texto
reglamentario cuando existe una regulacion legal completa y exigente en la que el mismo
no se contiene, carece de sentido aceptarlo como presupuesto de validez de una revoca-
ci6n como la que en estos autos se produjo”.

B) Régimen de toma de decisiones en el seno del Comité de Empresa

En relacién a una demanda de conflicto colectivo presentada por un comité de empresa
para resolver un problema de determinacion del calendario laboral, sefala la STSJ de
Catalufia de 25 de enero de 2006, I.L. ] 1079, que la exigencia que establece el articulo
65 del ET de que el ejercicio de acciones administrativas o judiciales por el comité como
organo colegiado se haga por decision mayoritaria de sus miembros no implica que la
demanda resulte viciada —por falta de legitimacion activa— cuando quienes la han plan-
teado realmente son sélo el presidente y el secretario del érgano colegiado. Invocando la
doctrina de otros Tribunales Superiores de Justicia la sentencia resuelve que no hay vicio
de legitimacion activa en estos casos, siempre al menos que se dé una condicién: que en
los actos procesales posteriores comparezca el resto de miembros del comité, en lo que
serfa una especie de efecto convalidatorio. Dice la sentencia que aun cuando la demanda
haya sido inicialmente presentada s6lo por el presidente y el secretario del comité de
empresa “la existencia de una decisién mayoritaria del comité de empresa (como exige
el articulo 65.1 del ET) queda perfectamente constatada con la presencia de sus miem-
bros en el acto del juicio ratificando de manera expresa el contenido de la demanda y
subsanando asi lo que se revela como una mera omisién formal de aportar por escrito la
decision de promover el conflicto colectivo”.




Segun la sentencia, “no debe olvidarse que el articulo 65.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores lo que exige es que la decisién adoptada lo sea efectivamente por mayoria”, pero
“sin ordenar formalidad alguna para dejar constancia de ello”, y tampoco que “los arti-
culos 151 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral no imponen la necesidad de
acompanar a la demanda de conflicto colectivo el acuerdo escrito del comité en el que se
autoriza su interposicion, pudiendo ser acreditada por cualquier medio la legitimidad del
Presidente y del Secretario para el ejercicio de esta concreta accién en caso de ser discuti-
da por los demandados, tal y como en el presente supuesto se hace con la comparecencia
en juicio de la inmensa mayoria de los integrantes del comité de empresa, que ratifican el
contenido de la demanda y acreditan de esta forma que la decision de iniciar el proceso
habia sido adoptada por mayoria”.

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) Conflicto colectivo y complementos salariales

Resuelve la STSJ de Cantabria de 7 de abril de 2006, I.L. ] 816, que los pleitos en que
se ventilen cuestiones relativas a la determinacion del derecho de los trabajadores a per-
cibir un plus de penosidad por ruido —un complemento salarial, por tanto, vinculado
a las caracteristicas objetivas concretas del puesto de trabajo desempefado— no pueden
tramitarse por el procedimiento de conflicto colectivo del articulo 151 de la LPL. La ra-
z6n, obviamente, es que no cabe entender que se den en tales casos las caracteristicas que
definen la existencia de intereses colectivos, sino solo intereses individuales, o a lo sumo
plurales (si la cuestion se llega a repetir en la persona de mas de un trabajador).

La sentencia comienza recordandonos la doctrina general sobre el conflicto colectivo,
como concepto contrapuesto al de conflicto individual, o en su caso también al de con-
flicto plural. Dice a tal efecto que “las pretensiones propias del conflicto colectivo se
definen por dos elementos: (1) “uno subjetivo, integrado por la referencia a la afectaciéon
de un grupo genérico de trabajadores, entendiendo por tal no la mera pluralidad, suma
o agregado de trabajadores singularmente considerados, sino un conjunto estructurado a
partir de un elemento de homogeneidad” y (2) “otro objetivo, consistente en la presen-
cia de un interés general, que es el que actia a través del conflicto y que se define como
un interés indivisible correspondiente al grupo en su conjunto, y por tanto no susceptible
de fraccionamiento entre sus miembros, o como un interés que aunque pueda ser divi-
sible lo es de manera refleja en sus consecuencias, que han de ser objeto de la oportuna
individualizacién, pero no en su propia configuraciéon general”.

Sobre esta base, niega la sentencia que un conflicto surgido a propésito de si los trabaja-
dores tienen o no derecho a percibir un plus de penosidad por ruido constituya conflicto
colectivo. No lo es porque, en primer lugar, quien asi lo pretende no ha determinado cual
es el grupo concreto de trabajadores titular del interés colectivo en cuestion, lo que “im-
pide entender acreditada la homogeneidad” que exige el concepto de conflicto colectivo.
Y porque, en segundo lugar, esta latente en la pretensién “un interés divisible que reside
en el grupo de forma diferenciada segin el nivel de exposicién al ruido”, interés en todo
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caso “susceptible de individualizaciéon”. La tutela de los intereses en juego requiere una
medicién individualizada de los niveles de exposicién al ruido, puesto que éstos pueden
variar segun el tipo de tareas y puestos desempenados, lo que pone de manifiesto el ca-
racter individual de los intereses implicados. Se trata de una doctrina ya defendida, dice la
sentencia, en las Sentencias del TS de 19 de mayo de 1997 y 6 de marzo de 2002, donde
se expone que el procedimiento de conflicto colectivo no es adecuado para la declaracion
de que ciertos trabajos “son peligrosos, penosos o toxicos con derecho al complemento
correspondiente” en la medida en que tal operacién “comporta una obligada individua-
lizacién de las situaciones a las que puedan ser atribuidas y de las que puedan ser predi-
cadas las notas de excepcional penosidad, toxicidad o peligrosidad”, algo que exige “la
verificacion de las circunstancias concurrentes en cada puesto de trabajo”.

B) Conflicto colectivo e impugnacion de concursos de adjudicacion de plazas

En un supuesto en que, en el desarrollo de un concurso de promocién interna, la em-
presa (AENA) decide utilizar como criterio para dirimir los casos de empate entre con-
cursantes en el mismo orden de prelacion el de la evaluacién de dichos concursantes, y
no el llamado sistema de gestién por desempeifio, se suscita en la STS de 25 de mayo de
2006, I.L.J 900, como cuestion previa, si la impugnacién de esta decision de la empresa
constituye o no un conflicto colectivo susceptible (o no) por ello de ser tramitada a través
del procedimiento que regula el articulo 151 de la LPL.

Resuelve la sentencia que no. Por lo pronto, porque “la convocatoria del concurso y las
bases del mismo no fueron impugnadas por el sindicato actor”, que ataca ahora por la
via de conflicto colectivo el criterio utilizado para dirimir los empates. Segundo, porque
existe efectivamente una lista de adjudicacion de plazas, con independencia de que la
misma tenga solo caracter imperfecto en relacién a quienes se encuentran pendientes de
que su situacion de empate con otros candidatos se resuelva.Y es en este punto donde la
sentencia hace una precisién de suma importancia a los efectos que nos ocupa. La de que
los candidatos que se encuentran en situacion de empate son mas que meros candidatos,
algo que permite defender que tienen un interés individual y que impide en consecuen-
cia decir que estamos ante el interés difuso caracteristico del conflicto colectivo. Dice
concretamente la sentencia que “en el momento de la publicacién de la lista definitiva los
incluidos en ella no ostentan ya, como pretende el sindicato actor, la condicién genérica
de simples candidatos, sino la de adjudicatarios nominativos de las plazas concursadas,
con la tnica excepcién de los concursantes empatados, que son preseleccionados nominativos
—no meros candidatos— para dicha adjudicacion”.

La sentencia nos recuerda que conforme a reiterada jurisprudencia, de la que cita como
exponente principal la STS de 17 de junio de 2004, el procedimiento de conflicto co-
lectivo “no es adecuado para impugnar cualesquiera decisiones o practicas de empresa
relativas a un concurso de adjudicacion de plazas”, y que en particular “no lo es para las
decisiones adoptadas una vez que se ha publicado la lista de adjudicatarios, aunque se




trate de una lista provisional”. Transcribiendo esta jurisprudencia, hace tres afirmaciones
fundamentales: (1) que “en un principio la impugnacién de la convocatoria de plazas
de un concurso de promocion interna afecta a un grupo indeterminado y genérico de
trabajadores, por lo que su impugnacién puede canalizarse por la via del proceso de con-
flicto colectivo”; (2) que, no obstante ello, “una vez que se ha producido la adjudicacién
de plazas a trabajadores determinados, aunque sea provisional, los adjudicatarios son
portadores de un interés juridico necesitado de tutela judicial, que no se puede defender
por el cauce del conflicto colectivo”; (3) en fin, concluye de este modo que “el derecho
a la tutela judicial efectiva de los concursantes designados en la decisién del concurso, sea
cual sea el caracter o cualidad de la designacién, exige que una vez producida la misma la
via para la impugnacion de las decisiones de la empresa sea no la del conflicto colectivo,
sino la del proceso ordinario, que es la tinica adecuada para hacer valer los intereses y
derechos individuales en juego”.

C) Legitimacion procesal del sindicato en procedimientos de conflicto colectivo

Trata la STSJ de Extremadura de 9 de marzo de 2006, I.L. ] 602, el tema de cuando un
sindicato esta legitimado para interponer demandas por el proceso de conflicto colectivo.
Tras sefialar que el derecho a presentar demandas de conflicto colectivo por los sindi-
catos forma parte del contenido de la libertad sindical [articulo 2.2.d) de la LOLS], y
que siempre debe cumplirse la condicién de que el ambito de actuacién del sindicato se
corresponda o sea mds amplio que el del conflicto (articulo 152 de la LPL), también nos
recuerda la sentencia que la legitimacion exigida al sindicato para presentar demandas
de conflicto colectivo no es meramente “abstracta”, sino que debe existir “un vinculo de
conexion entre la organizacién que acciona y la pretension ejercitada”, es decir, algun
tipo de dato o circunstancia que nos permita decir que el sindicato tiene algun tipo de
interés legitimo en la cuestion objeto de controversia, pues no debe olvidarse que el TC
ha venido disponiendo que “la importante funcién constitucionalmente atribuida a los
sindicatos no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos de la legalidad”.

Este vinculo de conexién del sindicato con el objeto de la controversia, que determina si
el sindicato tiene o no efectivamente legitimacién para actuar por el procedimiento de
conflicto colectivo, debe medirse segun la sentencia, conforme viene disponiendo el TC,
en términos de “implantacién”, concepto amplio que “no puede ser confundido con el
de representatividad en el sentido en que este tltimo es valorado por el ET para atribuir
legitimacion para la negociacion colectiva de eficacia general o para la participacion ins-
titucional”. Aun cuando el sindicato no tenga presencia en los érganos de representaciéon
unitaria, la apreciaciéon de su implantacién en el ambito del conflicto, y por tanto su
legitimacion para ser parte en proceso de conflicto colectivo correspondiente, podria
derivar de otras circunstancias, como por ejemplo, el nivel de afiliacién en el momento
de planteamiento del conflicto de que se trate. Por supuesto, el que la presencia del sin-
dicato en los 6rganos de representacion unitaria no sea necesaria a efectos de decidir si el
mismo tiene implantaciéon, de modo que ésta podria reconocerse aunque no se diera esta
circunstancia, como acabamos de sefialar, no quiere decir que la presencia del sindicato
en los érganos de representacion unitaria no pueda ser valorada como indicio de implan-
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tacion. Si el sindicato tiene presencia en tales 6rganos, debera admitirse que el mismo
estard legitimado para participar en los procesos de conflicto colectivo que tengan lugar
en el ambito de su competencia.

4. DERECHO DE HUELGA: EL LIMITE DE LOS SERVICIOS ESENCIALES DE
LA COMUNIDAD

Trata la STC de 19 de junio de 2006, L.L.J 928, dictada en relacion a la huelga general
del dia 20 de junio de 2002 (convocada como se recordara contra el RD-L 5/2002, de 24
de mayo, de reforma del sistema de proteccién por desempleo) de los limites del derecho
de huelga, y mas concretamente del limite consistente en la necesidad de garantizar los
servicios minimos esenciales de la comunidad en los medios ptblicos de informacién
(para mas sefas, en el dmbito de la gestion indirecta de los servicios ptblicos esenciales
de radiodifusién sonora y de televisién de competencia del Estado).

Se cuestiona en la referida sentencia, dictada en un recurso de amparo presentado por
el sindicato convocante de la huelga, si es conforme a la Constitucién un Decreto de
servicios minimos en el que se contienen los siguientes mandatos: (1) un mandato de
considerar servicio esencial “la emisién, dentro de los horarios habituales de difusién,
de una programacién previamente grabada”, y (2) un mandato de que se mantenga la
“produccion y emision de la normal programacion informativa”. Dicho de otra manera,
se plantea si, en el sector de los medios de informacién referidos, es respetuoso con el
derecho constitucional de huelga de los trabajadores definir como servicios minimos
el mantenimiento del régimen normal de programacién mediante el recurso a programas
grabados y la utilizacién del directo para presentar las informaciones de actualidad.

El TC resuelve que no. Por lo pronto, porque no es correcto establecer una equivalencia
entre actividad informativa y servicios esenciales de la comunidad.Y ello por dos razones.
Primero, porque, como ha venido diciendo la jurisprudencia constitucional, el concepto
de servicios esenciales debe entenderse funcionalmente, como aquellos que, con indepen-
dencia de cual sea su contenido o materia, repercutan en la satisfaccién de los derechos
fundamentales, libertades publicas y bienes constitucionalmente protegidos, sin que quepa
una definicién a priori de ciertas o determinadas actividades productivas —particularmente
las actividades informativas— como servicio esencial. Y, segundo, porque no cabe admitir
que porque la Ley 4/1980, de 10 de enero, derogada por la Ley 17/2006, de 5 de junio,
de Radio y Television, defina como “servicio esencial” el servicio ptblico de radio y tele-
visién del Estado ello tenga que suponer que tal servicio es realmente esencial a efectos de
limitar el derecho de huelga de los trabajadores. Semejante calificacion legal se hace en el
marco de una regulacion que nada tiene que ver con el derecho de huelga, y que no puede
por ello ser extrapolada sin mas al ambito de la huelga entendiendo que toda la actividad
informativa es servicio esencial. Al decir de la propia sentencia, la calificaciéon en la Ley
4/1980 de los servicios de radio y televisién publica estatal como servicio esencial “estd
realizada desde una 6ptica distinta de la del derecho de huelga” de modo que consiguien-




temente “no puede suplir sin mas y de principio la calificacion del servicio como esencial
de la comunidad desde el prisma normativo y constitucional del derecho de huelga”.

En relacion a la consideracién como servicio esencial “la emisién dentro de los horarios
habituales de difusién de una programacién previamente grabada”, el TC declara que se
vulnera el derecho de huelga al tratarse de una limitacién excesiva, que no se justifica por
razones de tutela del derecho de informacién de los ciudadanos. Dice concretamente la
sentencia que “aun admitiendo que pueda resultar concernido el derecho a comunicar y
recibir informacién [articulo 20.1.d) CE] en aquellos supuestos en los que la programa-
ci6on previamente grabada revista un contenido o un interés primordialmente informati-
vo” la definicién como servicio esencial de la emision de programas grabados “restringe
de manera desproporcionada el derecho de huelga”. Es asi puesto que “se trataria en
todo caso de una informacién que obviamente puede ser emitida con posterioridad a la
jornada de huelga, en esta ocasion solo de 24 horas, sin menoscabo alguno del derecho
a comunicar o recibir informacién, al estar desprovista ésta, por su propia condicién de
pregrabada, de la actualidad e inmediatez necesarias que pudieran justificar en princi-
pio la restricciéon del derecho de huelga”. Dicho de otra manera, la nica informacién
cuya divulgacién podria ser considerada como servicio esencial limitativo del derecho de
huelga seria la que implica transmisién de datos en tiempo real (en vivo y en directo).

Por lo que respecta a la calificacién como servicio minimo “la produccién y emisién
normal de la programacién informativa”, también vulnera el derecho de huelga. Basi-
camente porque, dada “la obvia pluralidad, heterogeneidad y diversidad de contenidos
que puede revestir y de hecho reviste la denominada en el Real Decreto impugnado, sin
mas concreciones, normal programacion informativa”, sin una mayor precision de lo que
constituye tal normal programacién informativa, “no puede considerarse justificada ni
proporcionada la restriccién que en este caso, atendiendo a la duracién y extensién de la
huelga convocada, se ha impuesto al derecho de huelga”. No puede dejar de recordarse
al respecto, continua la sentencia, que “mantener un servicio implica la prestacion de los
trabajos necesarios para la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes que
el propio servicio satisface, pero sin alcanzar el nivel de rendimiento habitual”, lo que
también resulta aplicable “a la programacién informativa durante la jornada de huelga,
sin que pueda justificarse sin mas la exigencia —por su caracter del todo desproporciona-
do— de una normal programacién informativa”.

Nos recuerda la sentencia en general que siendo el derecho de huelga un derecho rela-
tivo, limitado por otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, la considera-
cién de un servicio como esencial no puede representar la supresién total del derecho de
huelga, sino sélo su limitacién relativa, siempre de modo justificado y adecuadamente
proporcionado. También que los servicios esenciales no pueden implicar, en consecuen-
cia, el mantenimiento de la normalidad de la produccién, de modo que los usuarios del
servicio no perciban ningtn tipo de alteracién, pues esto supondria el completo exter-
minio funcional del derecho de huelga. Igualmente, que en la adopcién de medidas que
garanticen el mantenimiento de los servicios esenciales la autoridad gubernativa debe
ponderar el ambito territorial de la huelga y su duracion prevista, asi como las concretas
necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o bienes constitucionalmente
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protegidos sobre los que repercute la huelga. O, en fin, que la decisién que impone los
servicios minimos ha de estar adecuadamente motivada, con objeto de que los huelguis-
tas conozcan las razones por las que su derecho se limita de modo que en su caso puedan
defenderse adecuadamente ante los érganos judiciales.

Contiene un pronunciamiento similar, para un caso idéntico, la STC de 19 de junio de
2006, I.L. J 929. También la STC de 19 de junio de 2006, I.L. ] 926, dictada en un caso
no exactamente igual —se trataba ahora del Decreto de fijacién de los servicios minimos
esenciales del Ente Publico RTVE y de las sociedades estatales RNE, SA, y TVE, SA—. Esta
resolucion, sin embargo, no sélo se ocupa de examinar la cuestion de si el Decreto de
servicios minimos tiene una motivaciéon verdadera (cuestiéon de fondo), sino, con ca-
racter previo, la de si tiene una verdadera motivacion (cuestion de forma). Comienza a
estos efectos la sentencia recorddndonos la doctrina del TC acerca de la motivacion de los
Decretos de fijacion de servicios minimos en casos de huelga. Concretamente, dice que el
acto de fijaciéon de los servicios esenciales de la comunidad “ha de estar adecuadamente
motivado” lo cual supone que “la autoridad que realiza el acto debe estar en todo mo-
mento en condiciones de ofrecer la justificacién”. Siendo una decisién que comporta la
limitacion de un derecho fundamental, la motivacion del acto limitativo del derecho de
huelga es fundamental para que “los destinatarios (los huelguistas) conozcan las razo-
nes por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrificd” de modo
que “puedan defenderse ante los 6rganos judiciales”. Pesa por tanto sobre la autoridad
gubernativa “el deber de explicar las razones que a su juicio legitiman en una concreta
situacion de huelga la decisiéon de mantener el funcionamiento de un servicio esencial
para la comunidad, correspondiéndole asimismo probar que los actos de restriccién del
derecho fundamental tienen plena justificacién, sin que sean aqui de aplicacion las reglas
generales sobre distribucion de la carga de la prueba”. Precisamente por todo ello —aclara
la sentencia— no son suficientes “indicaciones genéricas, aplicables a cualquier conflicto”,
sino que habrd de hacer explicitos los criterios seguidos para fijar el nivel de servicios
minimos en el caso.

Dicho esto, la sentencia entiende que el Decreto de servicios minimos cumple adecuada-
mente las exigencias formales de motivacion, con independencia de que, desde un punto
de vista material o de contenido, las razones alegadas no sean suficientes, como hemos
visto.Y cumple tales exigencias porque exterioriza explicitamente cual es el criterio se-
guido para definir como minimos los servicios de “emisiéon dentro de los horarios y
canales habituales de difusién de una programacién grabada y de producciéon y emision
de la normal programacién informativa”. Concretamente, el criterio del que parte la
motivacién del Decreto de servicios minimos es “la consideraciéon como servicio publico
esencial la radiodifusion sonora y la televisién” y la consecuente “necesidad de garantizar
la prestacion ininterrumpida del servicio a los usuarios”. Es por tanto “en el derecho a la
informacion del articulo 20.1.d) CE” en el que se ampara el Decreto de servicios mini-
mos, y asi se desprende con claridad del mismo, para fijar los servicios minimos. No cabe
por tanto sino afirmar, como hace la sentencia, que “el Real Decreto recurrido aparece
por consiguiente formalmente motivado desde el criterio de que la garantia del derecho a




la informacién exige el mantenimiento, sin interrupcioén de la programacion, del servicio
publico de radio y television”, por lo que “cuenta con una motivacion suficiente” y ello
“al margen de la consideracién que la misma deba merecer desde la perspectiva de su
compatibilidad con el derecho fundamental de huelga™.

La STC de 19 de junio de 2006,1.L.] 927, también se ocupa del Decreto de servicios mi-
nimos fijados para el Ente Publico Radiotelevisioén Espafiola y las sociedades estatales TVE,
SA, y RNE, SA, durante la huelga general de 20 de junio de 2002. La cuestion planteada
es idéntica a la suscitada en las sentencias del TC a las que acaba de hacerse referencia, y
también lo es el fallo y la argumentacion utilizada para fundarlo. Existe si acaso un matiz
o particularidad en este supuesto que merece ser destacado. Se trata de la habilitacion
que hace el Decreto de servicios minimos para que el Director General del ente publico
RTVE pueda determinar el personal minimo necesario a efectos de garantizar la cobertura
adecuada de los servicios minimos establecidos. La sentencia entiende que esta medida
constituye una vulneraciéon del derecho de huelga.

La sentencia nos recuerda que —con independencia de que se haya admitido en algunos
casos la posibilidad de remitir la concreta fijaciéon o puesta en practica de los servicios
minimos a “instituciones derivadas de la autonomia colectiva”, a “las propias partes del
conflicto”, e incluso de que la propia empresa pueda “completar técnica y funcional-
mente las previsiones de la disposicién sobre mantenimiento de los servicios esenciales”,
“determinar su puesta en practica” o en todo caso hacer propuestas a la autoridad gu-
bernativa— conviene recordar que el papel de la autoridad gubernativa en la fijacién de
los servicios minimos es “irrenunciable”, pues s6lo a ella, en cuanto dotada de imparcia-
lidad, “corresponde la determinacién de las medidas necesarias para el mantenimiento
de los servicios minimos”. No cabe, en consecuencia, que “la tarea que legalmente viene
impuesta a la autoridad gubernativa se abandone en manos del empleador”. El apodera-
miento a favor del Director General del ente publico RTVE, que no es autoridad guber-
nativa, supone consiguientemente la vulneracion del derecho de huelga en la medida en
que excede 0 va mds alla de una tarea de “mera ejecucién”. La determinacién del nimero
de trabajadores a los que pueda exigirse prestacion de trabajo en situacion de servicios
minimos es mas que mera ejecucion o puesta en practica de una limitacién del derecho
de huelga previamente definida: constituye, por el contrario, la esencia de la determina-
cién del limite a la huelga; y, obviamente, esta decision no puede delegarse en quien no
ofrece minimas garantias de imparcialidad.

Oscar FERNANDEZ MARrQUEZ

ANGELES CEINOS SUAREZ

Ienacio GonzArez DL REy RODRIGUEZ
CAROLINA MARTINEZ MORENO (COORDINADORA)
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Legitimacion para negociar. 2. Contenido “normativo”. 3. Duracién. 4. Ambito

De las sentencias resenadas, incluidas en los nimeros 13 a 16, ambos incluidos, de la Re-
vista Informacion Laboral-Jurisprudencia, 2005, de Lex Nova, la mds relevante es, por la cuestion
tratada y la solucién a que llega, la del TS de 13 de octubre de 2005, dictada en casaciéon
ordinaria y resolviendo la cuestion del cauce procesal adecuado para el conocimiento de
la pretension que persigue el reconocimiento de legitimacién para negociar un convenio
que aparece ya firmado y registrado en el momento en que se presenta la correspondiente
demanda.

1. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR
— Momento en que ha de acreditarse.

Apunta que dicho momento es el de la constitucion de la comision negociadora del con-
venio la STS de 8 de octubre de 2005, 1.1.J 2011:

“Si la confederacién sindical demandante, en la fecha de constitucién de la mesa nego-
ciadora del convenio, contaba con un diez por ciento de los miembros de los comités de
empresa o delegados de personal en todo el Estado, tenia derecho a formar parte de la
mesa negociadora y su pretericion seria determinante de la nulidad de la constitucion de
aquella mesa. De no ser asi, la pretension careceria del indispensable sustento legal.”

— En el grupo de empresas o entes empleadores que actian bajo una direccién unitaria.

Una vez sentado que tal es la situacion que subyace en la negociacion del convenio colec-
tivo que afecta al ente publico RTVE y a sus sociedades (Television Espafiola, SA y Radio
Nacional de Espaila, SA), la legitimacién para negociar en representaciéon de los trabaja-
dores corresponde a los sindicatos que retinan las condiciones fijadas en el articulo 87.2
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del ET, careciendo de ella aquel que no cuente en el ambito geografico y funcional del
convenio con un minimo del 10% de los representantes unitarios (STS de 10 de octubre
de 2005,1.L.] 1977).

— Para la vélida constitucion de la comisiéon negociadora de convenios supraempresaria-
les.

La mayoria absoluta de representantes unitarios con la que deben contar los sindicatos
que pretendan dicha constitucion, a la que se refiere el articulo 88.1, parrafo segundo,
del ET, ha de calcularse sobre el total de los representantes elegidos en el ambito del
convenio que se trata de negociar, no sobre el total de los pertenecientes a los sindicatos
que cuenten con legitimacién negociadora “inicial” (STS de 22 de noviembre de 2005,
IL.J2073):

”Cuando el articulo 88.1 (parrafo) segundo (ET) establece los requisitos de legitimacién
para conformar el banco social en una comisién negociadora de un convenio supraempre-
sarial como el que aqui se trata de negociar, contiene dos previsiones que no se pueden
mezclar por contener cada una de ellas sus propias exigencias; asi, por una parte prevé
que en la comisién negociadora soélo tienen legitimacion para participar los sindicatos que
tengan la condicién de representativos que requiere el articulo 87, pero, por otra parte
y con independencia de lo anterior, requiere que esos legitimados para la negociacion
‘representen como minimo (...) a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de
empresa y delegados de personal’, o sea, de todos los representantes electos en el ambito
del convenio. La representatividad requerida por el articulo 87 a la que se refiere la primera
exigencia del apartado citado del articulo 88 es lo que se conoce como legitimacién inicial
o basica que sélo requiere un minimo del 10% de representatividad y la segunda la que
se conoce como legitimacién plena o negociadora que requiere un minimo de la mitad
mas uno de representatividad.

(..

La interpretaciéon que mantiene la recurrente, con no estar acomodada a las exigencias
legales, conduciria a aceptar la existencia de convenios con fuerza vinculante normativa, o
sea, con rango de norma juridica (...), que, suscritos por una minoria de representantes,
obligarian a la mayoria contrariando principios minimos de producciéon democratica de
normas.”

— Cauce procesal para su reconocimiento.

La determinacion de dicho cauce depende del momento en que se ejercita la accién v,
en concreto, del estado en que se encuentra el convenio colectivo en la fecha en que se
presenta la correspondiente demanda. Si el convenio esta ya firmado y registrado, el cauce
procesal adecuado para conocer de la pretension deja de ser el del procedimiento espe-
cial de conflicto colectivo y pasa a ser el también especial de impugnacién de convenios
colectivos (STS de 13 de octubre de 2005, .L.J 2112).




— De las asociaciones empresariales.

Tratindose de un convenio sectorial, que incluye en su dmbito funcional diversos subsec-
tores, el porcentaje de empresarios que permite que una asociaciéon empresarial cuente
con legitimacién inicial no puede calcularse computando exclusivamente a aquellos que
ejerzan su actividad en la totalidad del ambito funcional y geografico del convenio. Debe
incluirse cualquier empresario “que en el dmbito territorial se dedique a alguna de las
actividades que integran el marco funcional del convenio”. Por otro lado, la obtencién
de aquel porcentaje ha de ir referida al conjunto de los subsectores a los que se extiende
éste; no basta con alcanzarlo en alguno cuando ello no supone que la correspondiente
asociaciéon empresarial agrupe, como minimo, en el ambito funcional y territorial del
convenio, al diez por ciento de empresarios que den ocupacioén a igual porcentaje de
trabajadores (STS de 21 de noviembre de 2005, I.L. ] 2203).

2. CONTENIDO “NORMATIVO”

Sobre la posibilidad que tiene el convenio colectivo de pactar condiciones de trabajo —en
el caso de autos, la jornada correspondiente a un grupo de trabajadores— menos ventajo-
sas que las establecidas en otro anterior, STS de 22 de diciembre de 2005, I.L. ] 2164:

“La facultad de los negociadores del convenio es omnimoda, no quedando limitada nada
mas que por los mandatos de la ley. La forzosa persistencia de condiciones més ventajosas
de los convenios colectivos era un mandato legal en las Leyes de 1958 y 1973, que no fue
incorporado al Estatuto de los Trabajadores. En los convenios colectivos negociados a su
amparo (...) se pueden pactar condiciones mas onerosas que las vigentes a su entrada en
vigor, principio que se ha dado en denominar principio de modernidad, consagrado en el
articulo 86.4 del Estatuto de los Trabajadores.”

3. DURACION
—Aplicacion retroactiva de los efectos econémicos.

Limitandose el convenio a disponer, sin mas, dicha aplicacién retroactiva, no se opone a
ella el hecho de que se pretenda con respecto a trabajadores cuyos contratos de trabajo,
aunque ya extinguidos en la fecha de entrada en vigor de aquél, no lo estaban en el perio-
do al que se extiende la retroactividad (STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. ] 1686).

— Ultraactividad.
La prevision del articulo 86.3 del ET, segun la cual una vez concluida la duracién pactada

del convenio denunciado se mantendra en vigor, en defecto de pacto, su contenido nor-
mativo, no puede ser entendida en un sentido literal, de forma que dicha ultraactividad
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se mantenga indefinidamente, hasta que se alcance acuerdo sobre el convenio que haya
de sustituir al anterior. Tal ultraactividad concluye en el momento en que conste el aban-
dono, por ambas partes, del proposito de negociar ese nuevo convenio. Asi, STS de 11 de
noviembre de 2005, I.L. ] 1872, en relaciéon con un supuesto de convenio de empresa
denunciado y vencido, respecto al cual consta que €sta y los representantes de los trabaja-
dores han dejado de intentar, desde hace afios (1983), la negociacién de uno nuevo que
lo sustituya y, ademas, se viene aplicando otro de sector:

“Dicha previsién normativa (la del articulo 86.3 ET) puede interpretarse bien en su estric-
to sentido literal, de forma que s6lo mediante un acuerdo entre las partes podria desapare-
cer aquella fuerza vinculante que en tal sentido tendria una hiperactividad sin limite, bien
aceptando, como lo hace la mayor parte de la doctrina, que un convenio colectivo, aun
admitiendo que no puede dejar de aplicarse por el solo hecho de que la empresa no quiera
negociar uno nuevo, tampoco puede durar de forma indefinida por la sola voluntad de
los trabajadores derivada del hecho de la denuncia, entendiendo, por ello, con un criterio
de interpretacién sistematico y finalista, que lo que quiere decir dicho precepto al sefalar
que ‘se mantendra en vigor el contenido normativo del convenio’, es que este contenido
se mantendra hasta tanto no se logre un acuerdo expreso si siguen las negociaciones de
uno nuevo (...) o hasta que se abandone la negociacién de un nuevo acuerdo por ambas
partes como consecuencia de la existencia de un convenio de dambito superior sustitutivo
de aquél. Esta segunda interpretacion ya ha sido aplicada por esta Sala en STS de 6 de
noviembre de 1998 (recurso 1688/1998) (...).

En el presente caso no se ha producido ninguna negociacion revisoria del convenio colec-
tivo de empresa desde el ano 1983, y no ha habido ninguna denuncia de vigencia del
mismo desde el ano 1991; por otra parte, consta desde el ano 1983 la voluntad empresarial
de no negociar un convenio de empresa basada en la existencia de un convenio de sector,
sustitutorio de aquél, con lo que es ficil llegar a la conclusién de que hubo un abandono
definitivo de la negociacién de aquel antiguo convenio por ambas partes fundado en una
causa justificativa; todo lo cual conduce a concluir que aquel convenio ha perdido la fuerza
normativa que tuvo en su origen, y que ésta no puede seguir defendiéndose al amparo de
las previsiones contenidas en el articulo 86.3 ET.”

4. AMBITO PERSONAL

Sobre la posibilidad de que la retroactividad de los efectos del convenio comporte la
aplicacion a personas que en la fecha de entrada en vigor hubiesen cesado en la empresa
afectada, STS de 19 de septiembre de 2005, I.L. ] 1686.

5. CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La aplicacion de la regla del parrafo primero del articulo 84 ET requiere la “vigencia” del
convenio anterior afectado; tal presupuesto no se da cuando este convenio se encuentra




en situacion de ultraactividad. Asi, STS de 21 de diciembre de 2005, I.1.J 2176, con cita de
sentencias anteriores de igual Tribunal [en concreto, de las de 23 de octubre de 1995 (re-
curso 2054/1994) y 2 de febrero de 2004, 1.L. ] 72, esta tltima dictada en casacién para
la unificacién de doctrina (véase su resefia en el nim. 20 de esta misma Revista) ]:

“El periodo de vigencia a que el precepto se refiere no puede incluir el posible periodo de
ultraactividad del articulo 86.3 ET, pues se trata de dos conceptos diferentes.”

Por lo demas, también advierte la sentencia de la que ahora se da cuenta, siguiendo de
nuevo la doctrina de otras anteriores que menciona expresamente, que el efecto derivado
de la prohibicion de la concurrencia de convenios que contiene el citado articulo 84 del
ET no es la nulidad del convenio invasor, sino su inaplicacion temporal mientras manten-
ga su vigencia el convenio anterior invadido:

“Una reiterada doctrina de esta Sala parte de la base de que lo que en dicho precepto se
establece no es una previsién de nulidad del convenio que nace a la luz cuando se hallan
vigentes otros convenios, sino que, partiendo de su validez inicial, lo que realmente dispo-
ne el legislador es que no podra ser aplicado en aquellos lugares o ambitos en los que ya se
estuviera aplicando otro que se halle en vigor en ese momento; es lo que se conoce como
ineficacia aplicativa frente a nulidad. En tales casos, (...) los dos convenios permanecen
vigentes y validos pero sélo es aplicable el anterior en su ambito propio en tanto dure su
vigencia para pasar a ocupar su lugar el nuevo cuando aquél pierda la vigencia pactada.”

6. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

La firma y el registro del convenio determinan que la posterior demanda tendente a ob-
tener el reconocimiento de la legitimacién para negociar comporte el poner en cuestion
la validez de éste. Persiguiéndose, pues, el reconocimiento del derecho a formar parte de
la mesa negociadora de un convenio colectivo ya firmado y registrado, el cauce procesal
adecuado para conocer de la correspondiente pretension deja de ser el procedimiento
especial de conflicto colectivo y pasa a ser el procedimiento, también especial, de impug-
nacion de convenios colectivos. Tal es el criterio que sigue la STS de 13 de octubre de
2005, L.L. J 2112. Las circunstancias expuestas —firma y suscripcién del convenio— im-
piden, a juicio de la Sala, la aplicacion al caso de la doctrina establecida en su sentencia
de 21 de octubre de 1997 (recurso 423/1996), en la que se aceptd la adecuaciéon del
procedimiento de conflicto colectivo:

“La demandante present6 papeleta de conciliacién que tuvo lugar el 15 de mayo de 2002
(...), presenté demanda de conflicto colectivo el 24 de septiembre de 2002, habiéndose
aprobado el convenio colectivo el 30 de julio de 2002 (...), es decir, posterior a la apro-
bacién y registro del convenio colectivo. En tales circunstancias no cabe impugnar uno de
los presupuestos de validez sin extender dicha impugnacién al acuerdo negociado pues
al haber sido aprobado, registrado y publicado, la condicién auténoma de que gozaria,
en otro caso, la cuestién sobre legitimacién para intervenir desaparece (...), deviniendo
también inadecuado el tramite procesal mediante el cual se ha dirimido la pretensién.”
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7. ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

— Por las comisiones paritarias.

Sobre la distincion entre comisiones de negociacion y comisiones de interpretacion y la
posibilidad de excluir de estas ultimas al sindicato no firmante del convenio colectivo,

STS de 14 de octubre de 2005, I.L. J 2114, reproduciendo la doctrina sentada por la
sentencia de igual Sala y Tribunal de 29 de enero de 2004 (recurso 8/2003).

JaviER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Fuentes. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestién. 5. Financiacion.

1. FUENTES

No existe jurisprudencia en la materia.

2. CAMPO DE APLICACION

No existe jurisprudencia en la materia.

3. ENCUADRAMIENTO

La STS de 15 de noviembre de 2005, I.L. ] 750, se pronuncia respecto a la interposicion
de un recurso para la unificacién de doctrina interpuesto por la TGSS en el que lo deba-
tido son los criterios empleados por el TS respecto a la impugnacion de los actos de la
Tesoreria General de la Seguridad Social que se pronuncian sobre el alcance temporal de
los actos de encuadramiento. Sobre este extremo, la Sala manifiesta que no ha mantenido
un criterio uniforme acerca de esta cuestion, recordando que tras la STS de 30 de abril de
2002 sobre el denominado caso de los subagentes, y en otras dictadas con posterioridad,
ha aceptado la existencia de un interés actual en la impugnacién de las declaraciones
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sobre el alcance temporal de los actos de encuadramiento, si bien admite que esta in-
terpretaciéon aun no cuenta con una elaboracién suficientemente precisa. Con el fin de
armonizar las diferencias, la Sala parte de entender el reconocimiento del acto adminis-
trativo de encuadramiento como un acto formal, cuya eficacia se produce fuera de él en
el marco de relaciones materiales de cotizacion y prestacion. Por ello, vuelve a recordar
que las declaraciones de retroactividad del encuadramiento que esta realizando la TGSS
no resuelven ningun problema de gestién, exceden de su competencia, crean confusion
y estan produciendo una litigiosidad artificial e injustificada, como muestra el presente
recurso. Pero mientras sigan produciéndose entiende que la solucién no puede ser la de
negar a los afectados la posibilidad de reaccionar frente a ellas. Hay un interés en eliminar
un acto administrativo que restringe de forma indebida los efectos de un encuadramien-
to, creando incertidumbre y estableciendo, con apariencia de firmeza y de ejecutividad,
una restriccion en la esfera juridica de los interesados. Por todo ello, la Sala acaba desesti-
mando el recurso interpuesto por la TGSS, manifestando que la solucion estd en anular la
declaracién de retroactividad del encuadramiento realizado por la TGSS, sin perjuicio de
lo que pueda resultar a la hora de enjuiciar esos efectos en el ambito adecuado.

4. GESTION

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FINANCIACION

No existe jurisprudencia en la materia.

6. COTIZACION

Reconocimiento de pensién de jubilacion en el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.
Cémputo de cotizaciones al Montepio Maritimo Nacional. El Tribunal Supremo, en la
STS de 10 de mayo de 2006, I.L. J 736, aplica su doctrina de reconocimiento de las
cotizaciones a Montepios y entidades que actuaron con caracter sustitutivo del Segu-
ro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI). En el supuesto planteado el INSS deneg6 al
trabajador la pension de jubilacion en el régimen del SOVI por no acreditar suficientes
cotizaciones, no considerando validas las que en su dia realizo el trabajador al Montepio
Maritimo Nacional. El Tribunal Supremo constata de los precedentes normativos que el
Montepio Maritimo Nacional, creado con anterioridad al Régimen del SOVI en el afio
1934, se mantuvo fuera del régimen del SOVI hasta su integracién en el Instituto Social
de la Marina en el afio 1974. Entiende pertinente el Tribunal seguir los pronunciamientos
habidos para entidades similares como, por ejemplo, el Montepio Nacional de Servicio
Doméstico (STS de 7 de mayo de 1997), la Caja de Trabajadores Portuarios (STS de 9 de
diciembre de 2002, precisamente la alegada por el recurrente como sentencia de con-
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traste) y la Institucion Telefonica de Prevision (SSTS de 27 de junio de 2002, de 23 de
febrero de 2004), a efectos de conseguir las prestaciones del extinguido SOVI. Al igual
que en las entidades mencionadas, el caracter sustitutorio de las cotizaciones al Montepio
Maritimo Nacional asi como su posterior integracion en el sistema de la Seguridad Social,
determinan la validez de la cotizacion al SOVI.

Pensién de jubilacién del SOVI. Alcance de la responsabilidad empresarial por tiempos
no cotizados. Trabajos prestados con posterioridad al Decreto 93/1959. La solicitud de la
pension de jubilacion de la recurrente, que estuvo trabajando de 1959 hasta 1969 como
profesora de enseflanza secundaria, fue denegada por el INSS por no haber acreditado
suficientes cotizaciones para obtener la pensién de jubilacién en el SOVI ya que en dos
de los colegios donde trabaj6é no consta como cotizado todo el tiempo en que la actora
presté sus servicios. Tampoco reconoce el INSS las cotizaciones derivadas del tiempo que
la actora presté sus servicios como funcionaria interina. Respecto a este ultimo punto, la
STS de 16 de mayo de 2006, I.L. ] 741, aqui analizada, mantiene que la actividad desa-
rrollada por la actora en su condicién de funcionaria interina no podia integrarse ni en el
Sistema de Clases Pasivas —que s6lo admitia a funcionarios de carreras— ni tampoco en la
pretendida afiliacién al Mutualismo Laboral ya que sélo la Mutualidad de Ensefianza Pri-
maria admitia a funcionarios interinos mientras que la recurrente ejercié como profesora
de secundaria. El Tribunal sefiala que no han quedado acreditadas de forma suficiente las
cotizaciones pero acoge el fundamento de la recurrente sobre la posibilidad de aplicar
el régimen de responsabilidad empresarial por falta de cotizacién a los centros privados
demandados. Segtn el Tribunal Supremo cuando la propia Sala ha mantenido que sélo
sirven las cotizaciones efectivamente realizadas para completar el periodo de cotizacion
exigible en el SOVI, dicha limitacién se debia a la imposibilidad de aplicar el régimen
de responsabilidad empresarial que se aprobd con el Decreto 93/1959 en los supuestos
enjuiciados. Sin embargo, dado que toda la actividad de la recurrente transcurrié con
posterioridad a la fecha de entrada en vigor del Decreto, debe aplicarse la responsabilidad
empresarial por incumplimiento de la obligacién de dar de alta y afiliar al trabajador.
Aplica aqui el Tribunal Supremo el criterio de atenuacién de la responsabilidad empre-
sarial en funcién de si el incumplimiento de éste repercutié negativamente para acceso
a la proteccion. En este sentido, el Tribunal no considera que la falta de alta concurrente
implique responsabilidad en este caso ya que este requisito no es necesario para acceder
a las prestaciones del SOVI. Para el Tribunal la determinacién de la responsabilidad en
este caso “debe atenerse exclusivamente a los descubiertos de cotizacion, que son los que
tienen relevancia en el funcionamiento de la proteccién”. En consecuencia el Tribunal
solo aprecia responsabilidad por los dias no cotizados que son necesarios para completar
el periodo de cotizacion exigible de 1800 dias, a dividir proporcionalmente entre las dos
empresas implicadas.

7. RECAUDACION

No existe jurisprudencia en la materia.
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8. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Concepto de accidente

Es interesante la doctrina contenida en la STS de 9 de mayo de 2006, I.L. ] 735, segun
la cual se considera accidente de trabajo aquel que sucede en el lugar de trabajo, fuera
de las horas de prestacion efectiva, mientras el fallecido realizaba su comida. En el caso
analizado, cabe afirmar que el accidente sobrevino durante la jornada de trabajo, porque
en supuestos como el presente es practica generalizada que los trabajadores dedicados a
la construccién realicen sus comidas de medio dia en el propio centro de trabajo, por
las dificultades que entrafia la satisfaccién de esta necesidad en su domicilio y el coste
adicional que supondria comer en un establecimiento publico.

El hecho de que una enfermedad de etiologia comtn (la gonartrosis) se revele exterior-
mente con posterioridad a un accidente de trabajo, no dota a la misma, sin mas, de la ca-
racteristica juridica de accidente de trabajo, en tanto en cuanto no se demuestre la efectiva
influencia de la anterior dolencia en la aparicién de la patologia de referencia, prueba que
en modo alguno se ha realizado. Es por ello que no existiendo prueba objetiva alguna que
demuestre tal vinculacién, debe rechazarse la calificacién de accidente laboral (STSJ de
Cantabria de 8 de marzo de 2006, 1.L.]J 819).

B) Responsabilidad del empresario

La STS de 28 de abril de 2006, I.L. ] 656, confirma la doctrina unificada de la responsa-
bilidad empresarial en un caso en el que el alta del trabajador tuvo lugar a las 18:51 horas
del mismo dia que habia sufrido el accidente de trabajo (a las 11 horas). En el presente
caso se produce una infraccion de lo dispuesto en el articulo 32.3.1 del Reglamento Ge-
neral sobre Inscripcién de Empresas y Afiliaciones, Altas, Bajas y variaciones de datos de
Trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por RD 84/1996, de 26 de enero.Todo ello
conduce a la estimacion del recurso de la Mutua.

Senala la STS de 28 de junio de 2006, I.L. ] 997, que un descubierto continuado anterior
al accidente de dos aflos menos tres dias, revela una inequivoca voluntad infractora y una
actitud rebelde y contumaz de la empresa respecto al cumplimiento de sus obligaciones
contributivas. De ello se deduce la responsabilidad del empresario y la condena al abono
de las cantidades anticipadas por la mutua patronal, y la condena al INSS en concepto de
responsable subsidiario —en caso de insolvencia— del pago de tales prestaciones.

C) Recargo de prestaciones

Segun la STSJ de La Rioja de 28 de febrero de 2006, I.L. ] 771, nos encontramos con
la imposiciéon de un recargo de prestaciones que procede a partir de los hechos conte-
nidos en las actas de la Inspeccion de Trabajo en las que recae la presunciéon de certeza,
que alcanza a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion directa
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por el Inspector, a los inmediatamente deducibles de aquéllos y a aquellos que resulten
acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, como documentos o
declaraciones incorporados a la misma.

También se da la existencia de recargo de prestaciones en la STS] de Navarra de 11 de
abril de 2006, I.L. J 825. Segun los hechos probados, la carga estaba defectuosamente
atada al emplearse latiguillos metalicos —en lugar de eslingas— transportandose incorrec-
tamente al permanecer el trabajador accidentado cercano a la carga.Y si dichos incum-
plimientos, como se constata, fueron ejecutados en presencia de los demads trabajadores
y del encargado de obra, resulta que incluso teniendo en cuenta la categoria profesional
del trabajador accidentado, lo cierto es que la empresa con su pasividad en cuanto a la
proteccion y prevencion de riesgos laborales de sus trabajadores, que no excluye catego-
ria profesional alguna, incurrié en culpa in eligendo o in vigilando, pues es aquélla quien en
definitiva se encuentra obligada a velar, directa o indirectamente, por el cumplimiento de
las normas de seguridad e higiene reglamentariamente previstas.

Por el contrario, en la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 27 de marzo de 2006, L.L.
J 811, no se estima, argumentando que se produce la imprudencia del trabajador por el
hecho de que él mismo reconocio en la clausula undécima del contrato de trabajo haber
sido formado e informado respecto al puesto de trabajo a desarrollar en la empresa usua-
ria y tenia acreditada, ademas, la realizacion de un curso de especialista de graa de 300
horas, siendo precisamente el puesto de gruista el que desempenaba en el momento del
accidente, por lo que procederia una interpretacién restrictiva de la norma sancionadora
del articulo 123 LGSS.

Para la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L. J 848, el ayun-
tamiento para el cual prestaba sus servicios el trabajador es el responsable del recargo
de prestaciones, y no la mancomunidad que gestionaba el servicio. Segtin la sentencia,
el trabajador accidentado prestaba sus servicios como peén adscrito al camion de reco-
gida de basura que desarrollaba su labor exclusivamente en el término municipal del
ayuntamiento, figuraba como trabajador de su plantilla y le era abonada su retribucién
salarial por tal ayuntamiento, con lo que la condicion de empleador tinico del mismo
por parte del ayuntamiento es evidente.Y el responsable del pago del recargo ha de ser
el empresario que genera el riesgo causante del accidente, tal como dispone el articulo
123.2 LGSS, empresario que viene a coincidir en este caso con el del trabajador acci-
dentado, sin que haya razon valida para extender la responsabilidad a la Mancomunidad
citada por el solo hecho de gestionarse a través de la misma el servicio de recogida de
basuras de ese y otros municipios y figurar como titular administrativa del camién con
el que se accidento.

9. REGIMEN ECONOMICO, RESPONSABILIDAD Y GARANTIA DE LAS
PRESTACIONES

No existe jurisprudencia en la materia.
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10. ASISTENCIA SANITARIA

En la STS de 5 de junio de 2006, L.L.] 971, dictada en recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina, la cuestion debatida consiste en determinar si la Seguridad Social esta
obligada a financiar los gastos originados por la adquisicién de una bomba de infusién
de insulina para el tratamiento de una paciente, hija de un beneficiario de la Seguridad
Social, cuyos gastos ascienden a 7.459 euros y cuyo reintegro se solicita en la demanda.
Segtn la Sala, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha insistido en que en el
ambito de la prestacion farmacéutica no rige el principio de cobertura integra, y aun no
siendo la bomba de insulina una prestacion farmacéutica, sino un accesorio de la misma,
no rige respecto a ella el principio de cobertura integra, en donde la responsabilidad de
la Seguridad Social sélo alcanza a lo expresamente indicado en Leyes y Reglamentos.

11. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Dinamica de la prestacion

La STSJ de Extremadura de 11 de abril de 2006, I.L. J 838, entiende que existe trasgre-
sién de la buena fe contractual susceptible de despido, en aquellos casos en que el tra-
bajador, vigilante de seguridad, y en situacién de incapacidad temporal, trabajé durante
dicho periodo como portero de seguridad en un local de copas. Segun la Sala, la realiza-
cién de cualquier trabajo por cuenta propia o ajena durante la situacion de incapacidad
temporal constituye una clara trasgresion de la buena fe cuando ésta es compensada con
fondos publicos, no pudiendo considerarse como transgresion de la buena fe contractual
la realizacion de actividades durante la incapacidad temporal, cuando tales actividades, en
atencién a las circunstancias concurrentes, y en especial a la indole de la enfermedad y las
caracteristicas de la ocupacién, no son susceptibles de perturbar el proceso de curacidn,
ni evidencian la aptitud laboral de trabajar con consiguiente vinculacion en perjuicio de
la empresa.

La STS de 31 de mayo de 2006, I.L. ] 876, dictada en recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, discute sobre la procedencia de incluir los complementos de turnicidad
y nocturnidad en el importe del 100% fijado en el articulo 44 del convenio colectivo de
aplicacién en cuanto establece un complemento de la prestacién econémica a percibir
del régimen de la Seguridad Social en las situaciones de incapacidad temporal. La Sala
entiende que cabe incluir entre los complementos salariales dichos complementos de
turnicidad y nocturnidad ya que el importe correspondiente a los cuestionados pluses se
integra en la retribucién ordinaria de cada trabajador que ha de prestar sus servicios en
régimen de turnos fijados con antelacién. Ademas, los negociadores del Convenio quisie-
ron asignar a dicho complemento salarial, el caracter de retribuciéon normal y ordinaria
para los trabajadores que realizaran su cometido laboral en régimen de turnos y durante
la noche.
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Segtn la STS de 3 de mayo de 2006, I.L. ] 897, el agotamiento del plazo maximo de la
incapacidad temporal no implica el pase automatico a la situaciéon de incapacidad per-
manente si no se constata la incapacidad para el trabajo. Lo que determina el transcurso
de ese plazo es que la situacion del interesado deba ser examinada en el término que
se indica en orden a su calificacién como incapacidad permanente o que, si se demora
esa calificacién, se prorrogue la incapacidad temporal. Pero la obligacién de proceder al
examen en orden a la calificacién no implica que se produzca ésta si no se constata la
incapacidad.

B) Incapacidad temporal y regimenes especiales

En la STS de 23 de mayo de 2006, I.L.] 910, dictada en recurso de casaciéon para la unifi-
cacion de doctrina, la cuestion que se plantea consiste en determinar si ha de reconocerse
o no el derecho a la prestacion de incapacidad temporal a una trabajadora afiliada al RETA
en situacion de baja médica que, no cumpliendo en el momento de la contingencia deter-
minante de la incapacidad el requisito de estar al corriente en el pago de las cotizaciones,
satisface posteriormente las cuotas adeudadas, entendiendo la Sala que no es posible.

En la STS de 9 de junio de 2006, I.L. ] 940, dictada en recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, la cuestion que se plantea es el alcance del requisito de estar “al corrien-
te” en el pago de las cuotas que exigen diversas disposiciones del sistema de la Seguridad
Social para reconocer el derecho a unas u otras prestaciones sociales, entendiendo la Sala
que en el REA, es requisito indispensable para el reconocimiento de la incapacidad tem-
poral, el que el sujeto esté al corriente en el pago de las cuotas, habiendo sucedido en el
caso de autos que el actor estaba en descubierto en el pago de cuotas varios meses en el
momento del hecho causante.

12. MATERNIDAD

No existe jurisprudencia en la materia.

13. REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

La STS de 30 de marzo de 2006, I.L. ] 594, determina qué régimen (el general o el
RETA) debe conceder una pensién cuando, afiliado sucesivamente a uno de los dos,
el beneficiario acredita en ambos los requisitos precisos para causar pension: si aquél en
el que acredite mayor niimero de cotizaciones, o el tltimo en el que estaba encuadrado y
en alta en la fecha del hecho causante. La diferencia entre aplicar uno u otro radicaba en
la integracion de lagunas, prevista en el articulo 140.4 LGSS para el régimen general mas
no en el RETA, ya que la Disposicion Adicional Octava LGSS no establece su aplicacion en
los regimenes especiales; y en el aire se halla la posibilidad de que resulte mas perjudicial
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completar la carencia en un segundo régimen distinto al General. La solucién adoptada
por el Tribunal, al amparo de lo establecido en el articulo 35 del Decreto 2530/1970,
es la de que la pension debe concederse por el régimen en el que se hallaba el causante
afiliado y en alta al momento de solicitar la pensioén, dado que reunia en tal régimen los
requisitos para ello, y que la posibilidad de causar la pensién un régimen al que se hubie-
ra cotizado anteriormente queda restringida en el precepto legal sefialado a los supuestos
en los que no se acreditasen los requisitos necesarios para causar pension en el RETA.

14. INFRACCIONES Y SANCIONES

No existe jurisprudencia en la materia.

15. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

R) Competencia e incompetencia de la Jurisdiccion Social

La STS de 16 de mayo de 2006, I.L. ] 714, recuerda la doctrina del Tribunal Supremo en
la que se sefiala que el articulo 2.a) de la LPL establece que los érganos jurisdiccionales
del orden social conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre materia
de Seguridad Social y el articulo 3.1.a) del mismo texto legal, sélo exceptia de esta
atribucion las resoluciones dictadas por la TGSS en materia de recaudaciéon —hoy habria
que incluir la materia de inscripciéon de empresas, formalizacién de la protecciéon frente
a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacién de incapacidad temporal,
afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de liqui-
dacién y gestion recaudatoria y demads actos administrativos distintos de los de la gestion
de prestaciones de la Seguridad Social-, y las decisiones asimiladas en esta materia de
otros organismos gestores. Esta atribucion alcanza, por tanto, a todas las pretensiones que
se formulen en relacién con los actos administrativos de Seguridad Social, que afecten a
los actos de encuadramiento y a la accién protectora. Pero la jurisdiccién se extiende al
control judicial pleno del acto administrativo y ello tanto en lo que se refiere al conte-
nido material de éste, como a sus aspectos formales y, concretamente, a los relativos al
procedimiento. La atribucién competencial no esta limitada al contenido sustantivo de
los actos, sino que se refiere de forma amplia a todos los litigios en materia de Seguridad
Social —con la excepcién ya indicada—, sin ningan limite en funcién del caracter material
o formal de la causa de impugnacién del acto. No es, por tanto, aplicable aqui el criterio
de los denominados “actos separables”, que se recoge en el articulo 2.b) de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Respecto al derecho de los demandantes previsto con anterioridad al afio 2000 a percibir
la pensién de viudedad del Régimen de previsién de asistencia médico-farmacéutica y
accidentes de trabajo, tratandose de un régimen sustitutorio de la Seguridad Social no
permite entender que el mero incumplimiento por la Administracién de su deber de
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reglamentar los derechos de los asegurados lleve consigo la pérdida de los derechos, sino
su mera modulacion, lo que hace que subsistan los derechos de los pensionistas que lo
eran con anterioridad a la fecha expuesta. De ahi que pueda defenderse la competencia
del orden jurisdiccional social (STS de 5 de julio de 2006, I.L. ] 1035).

B) Efectos de la sentencia firme

Segtin la STS de 3 de mayo de 2006, I.L.] 721, en el caso de la impugnacion judicial del
recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, la empresa tiene derecho a que
la TGSS le devuelva el total de lo consignado, sin deducir lo abonado al beneficiario, en
base a lo previsto en el articulo 91 del RD 1637/1995, segtn el cual “Cuando por senten-
cia firme se anulare o se redujere la cuantia de los derechos reconocidos por resolucion
administrativa o judicial, la Mutua o, en su caso, la empresa recurrente tendra derecho
a que se le devuelva la totalidad o parte alicuota, respectivamente, del capital que haya
ingresado para satisfacer aquellos derechos, sin detracciéon de la parte correspondiente a
las prestaciones satisfechas a los beneficiarios, que quedan exentos de efectuar devolucion
alguna”.

En la STS de 13 de junio de 2006, I.L. ] 983, se aprecia el efecto positivo de cosa juzgada
en relacion con la declaracion de la contingencia determinante de una incapacidad per-
manente cuando, en un pleito anterior, ya se habia establecido cual era esa contingencia
en la incapacidad temporal de la que derivaba el proceso de incapacidad permanente.Y,
aunque el primer pleito se concreta exclusivamente a las prestaciones de IT en ¢l reclama-
das, es susceptible de trascender esta decision para proyectarse sobre todos los procesos
en que vuelva a surgir esta cuestion en relaciéon con otras prestaciones.

JuLia Lorez LOPEZ

Eusesl J. CorAs NELA ConNsUELO CHACARTEGUI JAVEGA
Nuria PuMAR BELTRAN IeNast AREAL CALAMA
EuGeniA ReviLLA ESTEVE Josep FARGAS FERNANDEZ
Francisco ANDRES VALLE MuRNoz Eva GARRIDO PfREZ
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X. PENSIONES, DESEMPLEOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

Sumario™

Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccién. B) Cuestiones generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos. a) Viudedad. b) Orfandad. c) Pensién en

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente crénica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilaciéon y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los nimeros 5 a 8 del afio 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (margi-
nales I.L.J 585 a 1120).

1. DESEMPLEO

C) Nivel contributivo

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

En la STSJ de Catalufia de 26 de enero de 2006, 1.1.] 1080, se resuelve acerca de la cuan-
tia de la prestacién por desempleo en el caso de una trabajadora que ejerce su derecho
a reduccién de jornada por guarda legal y posteriormente se le extingue su contrato en
virtud de expediente de regulacién de empleo.

La actora solicita la prestacién por desempleo que le es reconocida por resolucion del
INSS que seniala una base reguladora de 28,15 euros/dia correspondiente a las cotizacio-
nes por 5 horas/dia de trabajo. La actora reclama una base de 45,74 euros/dia, acorde
con su salario normal sin reduccién temporal y por el que hubiese cotizado los ultimos
tres meses si no estuviese en situacién de reduccién de jornada.

La Sala del TS] de Catalufia ha dictado ya varias sentencias reconociendo que en el supues-
to de desempleo en el caso de reduccion de jornada por guarda legal habia de computarse
como a tiempo completo, y no podia reducirse la prestacion, e incluso ha planteado res-
pecto de este tema al menos dos cuestiones de inconstitucionalidad.

Si bien, curiosamente, a pesar de la trayectoria seguida por esta Sala, el fallo en esta oca-
sion es contrario a la postura mantenida por este Tribunal en anteriores ocasiones, debido
al cambio de criterio del Tribunal Supremo, el cual después de varios pronunciamientos
en los que entendia que una aplicacion literal del articulo 211 LGSS no concordaba con la
proteccion a la familia que propugna el derecho y que implicaba que no hubiera ningin
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tipo de repercusion por el uso del derecho relacionado con los menores y su cuidados,
que logicamente tienen que ver con la maternidad y la paternidad pues ambos progeni-
tores pueden hacer uso de tal derecho —el uso de la jornada reducida para el cuidado del
menor— en la STS de 27 de octubre de 2004 vuelve al criterio anterior de interpretacién
restringida del articulo 211 LGSS, y ello como es sabido obliga al Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna.

El TS entiende a partir de ese momento que la jornada reducida, no tratandose como
tiempo parcial, no puede contemplarse a ningun efecto como si fuera completa.

f) Compatibilidad e incompatibilidades

En la STS de 3 de mayo de 2006, I.L. ] 715, se resuelve el recurso presentado por una
trabajadora, funcionaria interina, ante la denegacién de la prestacion por desempleo por
su incompatibilidad con la indemnizacién acordada por la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Comunidad Valenciana de fecha 22 de diciembre de
1995.

La Sentencia que recurre la demandante es la dictada por la Sala de lo Social de la
Comunidad Valenciana de 1 de febrero de 2005 en la que se confirma la dictada en su
dia por el Juzgado de instancia, confirmatoria de la decisiéon administrativa tomada por
el Instituto Nacional de Empleo, que inici6 de oficio expediente de revision de la presta-
cién por desempleo concedida a la demandante reclamandole por cobro indebido dicha
prestacion.

La Sala de lo Social del TS] de la Comunidad Valenciana viene declarando la incompa-
tibilidad de la prestacion por desempleo con los salarios de tramitacion derivados del
reconocimiento de la improcedencia o nulidad del despido y aun cuando el supuesto sea
anterior a la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que en su reforma del articulo 209 LGSS
establece expresamente dicha incompatibilidad.

Si bien, en el caso planteado en esta ocasién no nos encontramos ante un trabajador
al que el 6rgano del Orden Jurisdiccional Social, tras declarar la improcedencia del
despido, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 56.1 del ET y 110.1 LPL,
le ha reconocido el derecho al percibo de la indemnizacién tasada y a los salarios de
tramitaciéon devengados pertinentes, sino ante el supuesto de una funcionaria interina
a la que, tras declarar ilegal su cese por el Organo administrativo competente de la
Generalidad Valenciana, y ante la imposibilidad de reincorporacién de la funcionaria
interina al puesto de trabajo que desempenaba, le reconoce el derecho al percibo de
una indemnizacién, sin que logicamente dicha sentencia le reconozca cantidad alguna
en concepto de salarios de tramitacion, al ser inaplicable la normativa reguladora de la
relacién laboral.

Precisamente esa falta de prevision legal especifica hace que no pueda darse el trata-
miento de salarios de tramitaciéon a la cantidad recibida por la recurrente sino que
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la misma ha de entenderse como compensatoria de los dafios y perjuicios derivados
de la extinciéon de la relaciéon juridico-administrativa que unia a la recurrente con la
Administracion autonémica, y consiguiente pérdida de su empleo, lo que precisamen-
te constituye la situacién legal de desempleo a la que se refiere el articulo 1.2 del RD
625/1985, de 2 de abril, y cuyo articulo 15.1 establece que “la prestacion y el subsidio
seran compatibles con la indemnizacién que proceda por la extincién del contrato de
trabajo”, lo que resulta anal6gicamente aplicable a la indemnizacién por la extincién de
la relacién administrativa.

F) Gestion, financiacion y pago

Enla STSde 11 de julio de 2006,1.L.] 1027, se resuelve acerca de la procedencia o no del
derecho al pago tnico de la prestacién por desempleo para subvencionar las cotizaciones
al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

Como sabemos, tienen derecho al pago trimestral del importe de la prestacion por des-
empleo del nivel contributivo para subvencionar su cotizaciéon al Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos los beneficiarios que pretendan constituirse como trabajadores
auténomos.

En el caso planteado el INEM basa su razonamiento en condicionar aquel derecho al
mantenimiento de la situacién de perceptor de la prestacién en el momento de solicitarlo
y a que tal solicitud sea presentada antes de haberse dado de alta en el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos.

La regulacion del derecho al pago tnico de la prestacion por desempleo responde a
una politica orientada al pleno empleo a través de medidas tendentes a que los trabaja-
dores desempleados dejen de serlo. Por este motivo, ambos pronunciamientos aplican
una teoria flexibilizadora de la norma, sin reducirse a la lectura gramatical de la misma
y entienden, por lo que al comienzo de la actividad se refiere, ha de interpretarse en el
sentido de que el inicio de la misma se produzca en cualquier momento de la situacion
legal de desempleo, con tal de que no sea anterior al de ésta, que es lo relevante para que
el derecho al pago unico cumpla su finalidad de estimular la iniciativa de autoempleo de
los trabajadores desempleados.

Segun el Tribunal Supremo, lo verdaderamente relevante es que el beneficiario mantenia
tal condicién, aunque fuera en suspenso y que dicha alta no fue anterior a la situacion
legal de desempleo. Ademas, lo relevante para que el derecho cuestionado cumpla su fi-
nalidad de estimular la iniciativa de autoempleo de los trabajadores desempleados es que
la peticién se produzca en cualquier momento de la situacién de desempleo, con tal de
que no sea anterior al de ésta.
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2. JUBILACION

R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Jubilaciéon forzosa

Respecto ala aplicacion de las reglas de retroactividad que se contienen en laLey 14/2005,
de 1 de julio, sobre la posibilidad de pactar jubilaciones forzosas en los convenios colec-
tivos, se pronuncia la STS de 29 de junio de 2006, u.d., I.L. ] 1002.

Se recoge en esta sentencia la jurisprudencia ya reiterada del Tribunal Supremo, en unifi-
cacién de doctrina, sobre este tema, que precisa la aplicaciéon de la Disposicién Transitoria
Unica de esta Ley que establece que las cldusulas de los convenios colectivos celebrados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley en las que se hubiera pactado la extincién
del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria
de jubilacién se consideraran validas siempre que se garantice que el trabajador afectado
tenga cubierto el periodo minimo de cotizacién y que cumpla los demas requisitos exigi-
dos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la pensién de jubilacién en
su modalidad contributiva. El problema se centra en decidir si en tramite de unificaciéon
de doctrina y en relacién con un proceso iniciado en el afio 2002 como el presente, pue-
de esta Sala aplicar la nueva norma promulgada en julio de 2005. Al respecto, declara la
Sentencia que, aun teniendo en cuenta las previsiones de retroactividad de la nueva Ley, la
normativa aplicable a esta situacion ha de ser la existente en el momento en que se gene-
16 la situacion de “litispendencia”, en tanto en cuanto aplicar a dicha situacién la norma
nueva supondria tanto como modificar el objeto del proceso creando la consiguiente in-
defension entre las partes contraria al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el
articulo 24 de la Constitucion, sin que por otra parte quepa pensar que el legislador haya
querido ir mas alld en su retroactividad de lo que el derecho constitucional permite.

Segun esta doctrina, la decisioén de dar por finalizada la relacién laboral, en cuanto se am-
para en una cldusula de un convenio negociado después de que la Disposicion Adicional
Décima del ET fuera derogada y antes de la entrada en vigor de la Ley 14/2005, ha de
declararse contraria a derecho por carecer del debido sustento legal y por ello constitutiva
de despido improcedente, sin que proceda acordar la nulidad de dicho despido por no
poder ser calificado como discriminatorio.

b) Contenido de la prestacion
a’) Base reguladora
— Doctrina del paréntesis

Recuérdese, con referencia al supuesto contemplado en la sentencia a la que se hace re-
ferencia, que la denominada “teoria del paréntesis” consiste en un modo de calcular la
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base reguladora de una prestaciéon cuando en el periodo de referencia existié un espacio
de tiempo durante el cual no hubo posibilidad legal de cotizar, por haber permanecido el
beneficiario en situacién de invalidez provisional. En tal caso, se entendié por la doctri-
na jurisprudencial que en ese espacio temporal operaria una abstraccién, a modo de un
paréntesis, de tal forma que se computarian las cotizaciones anteriores a dicho tiempo
no cotizado. La cuestién planteada en la STS de 25 de abril de 2006, u.d., I.L. ] 697, es
decidir si dicha teoria es aplicable a la prestacion de jubilacion, después de la nueva redac-
cién del articulo 162 de la LGSS acordada por la Ley 24/1997, de 15 de julio. El supuesto
concreto planteado es la situacién de un beneficiario que, en el periodo anterior a su ju-
bilacién habia permanecido en invalidez provisional y pretendia que, para el calculo de la
base reguladora, se tomaran en consideracién las cotizaciones habidas en los meses inme-
diatamente anteriores a la fecha de inicio de la invalidez provisional. Concluye la citada
Sentencia que la seflalada reforma legislativa establece normas para evitar la influencia de
las cotizaciones fraudulentas, pero nada alter6 respecto a la norma anterior que precisaba
el modo de proceder respecto de los periodos en los que no hubo obligacién de cotizar.
En consecuencia, no existe razéon alguna que permita u obligue a interpretar precepto
de idéntica redaccién de diferente manera, segtn se trate de la prestacion de invalidez
o la de jubilacién y dar una solucién contraria a la doctrina que era uniforme, cuando
el precepto regulador innovado es del mismo tenor literal. En consecuencia, el Tribunal
Supremo mantiene la aplicacién, en los términos sefialados, de la doctrina del paréntesis
a la prestacion de jubilacion.

b’) Cuantia de la prestacion
—Trabajadores migrantes

Sobre la cuestion, siempre litigiosa, de la determinacién de la cuantia de la prestacion
de los trabajadores migrantes que acreditan una carrera de seguro en varios paises,
asi como la determinacién de la pro rata temporis, se pronuncia la STS de 31 de mayo
de 2006, u.d., I.L. ] 861. Se plantea nuevamente en esta Sentencia la cuestion relativa al
calculo de la pensién de jubilacién a cargo de la Seguridad Social espafiola (pro rata tem-
poris) respecto de trabajadores que tienen acreditadas cotizaciones a nuestro sistema de
Seguridad Social (Régimen del mar) y también a la Seguridad Social de Holanda. Como ha
declarado muy reiteradamente el Tribunal Supremo, es de aplicacién al caso el Convenio
Bilateral de Seguridad Social entre Espafa y los Paises Bajos de 5 de febrero de 1974. En el
mismo existe una remisién genérica al ordenamiento espafiol de Seguridad Social, en el
cual, de acuerdo con jurisprudencia consolidada, las cotizaciones tedricas incorporadas a
la base reguladora de las pensiones espafiolas han de referirse a las cotizaciones medias, y
no a las cotizaciones minimas o a las cotizaciones maximas, de un asegurado que trabaja
en Espafia. Respecto al porcentaje o prorrata de la pensién espafola la Sentencia aplica
la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en el sentido de que la bonificacién de edad
por embarques (que se traduce en la asignacién de un periodo de cotizacién ficticio
compensatorio de dicha anticipacién de la edad de jubilacién) debe tenerse en cuenta
para el calculo de la pensién tedrica espafiola, aunque no para determinar la fraccion a
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cargo de la Seguridad Social espaiola, en cuanto que tal bonificacién no corresponde en
realidad a cotizaciones reales o presuntas “anteriores al hecho causante” que hayan de
ser consideradas en la carrera de seguro. La bonificaciéon de edad por embarques es un
instituto ajeno a los principios de coordinacién comunitarios y la puesta en practica de
dicha bonificacién de edad no hace de peor condicién al asegurado espafiol por el hecho
de haber prestado sus servicios en otros paises comunitarios.

d) Derecho transitorio
— Pension de jubilacion SOVI

A un supuesto de responsabilidad empresarial por falta de alta y cotizacién de las empre-
sas demandadas titulares de centros privados en los que llevé a cabo su actividad docente
la demandante se refiere la STS de 16 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 741. La determina-
cién de la responsabilidad empresarial en este caso debe atenerse exclusivamente a los
descubiertos de cotizacion, que son los que tienen relevancia en el funcionamiento de
la proteccion. En este caso ha de tomarse en consideraciéon una linea doctrinal que ha
aplicado criterios de proporcionalidad a la hora de determinar el alcance de la respon-
sabilidad empresarial. En este sentido, el Tribunal Supremo ha establecido en diversas
sentencias que los incumplimientos relevantes en orden a la declaracion de la responsabi-
lidad empresarial tienen que tener “trascendencia en la relacién juridica de proteccion”,
de forma que si el incumplimiento no tiene trascendencia en orden al reconocimiento y
la cuantia de la prestacion ha de excluirse, en principio, la responsabilidad empresarial,
sin perjuicio del régimen especial previsto para los accidentes de trabajo. En este caso, el
alta es irrelevante como requisito de acceso a la proteccién, porque, de conformidad con
el régimen especial del SOVI en la Disposicion Transitoria Séptima de la LGSS, la actora no
tenia que estar en alta en la fecha del hecho causante para tener derecho a la prestacion
del SOVI, bastando que el 1 de enero de 1967 tuviese cumplido el periodo de cotizacion
exigido cualquiera que fuese su edad en dicha fecha y que no tenga derecho a ninguna
pensién del Sistema.

e) Jubilacién anticipada
— Prejubilaciones

Numerosas Sentencias son las que siguen pronunciandose sobre el tema de las prejubila-
ciones, tanto por lo que se refiere a su naturaleza, como en cuanto a la cuantia y modo de
calculo de la cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilacion.

La STSJ del Pais Vasco de 14 de marzo de 2006,1.1.]J 611, reconoce el derecho de un tra-
bajador a acogerse al plan de jubilacién parcial segtin el Acuerdo de prejubilaciones sus-
crito por la empresa, pese a su condicién “de mando dentro de la empresa”. La Sentencia
declara que el Acuerdo de prejubilacion citado se refiere a todos los trabajadores, sin que
se prevea ninguna exclusion, por lo que no parece muy légico que se intente establecer
un sistema paralelo cuando no existe acuerdo ni prevision alguna. El pretendido régimen
diferencial del trabajador consiste en unas condiciones retributivas que la empresa esta-
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blece de forma unilateral, pero sobre el que no existe dato alguno para excluirlo de una
relacion laboral ordinaria, en base a una aplicacion del reglamento de alta direccién. En
este sentido, se declara en la sentencia que el establecimiento de un régimen retributivo
podra determinar las especificaciones propias del mismo, pero desde luego “no puede
sumir al trabajador en un arcano, al margen de sus derechos laborales, y de la misma
aplicacién del convenio o aquellos acuerdos pactados por sus representantes”.

Numerosas Sentencias se refieren a la reclamacién del abono de unas pagas extraordi-
narias en la asignacion pactada con motivo de la prejubilacién. En concreto, se refieren
estas Sentencias a la aplicacién a un conjunto de trabajadores acogidos a un plan de
prejubilacion pactado con la empresa (Banco Santander Central Hispano) del importe
de dos pagas de beneficios establecidas en un Convenio Colectivo, de forma que dicho
importe incremente la cantidad establecida en el Acuerdo de prejubilacion. Por otro lado,
se plantea también la aplicacién del plazo de prescripcion respecto a la reclamacion de
los atrasos derivados de dichos incrementos, y mas concretamente ain, la fijacion del dies
a quo de dicho plazo, esto es, si debe comenzar a contarse éste desde la firma del contrato
de prejubilacién o desde la reclamacién del aumento. Al respecto, el Tribunal Supremo,
que se ha pronunciado reiteradamente sobre la procedencia de dichas pagas, ha declarado
que, cuando por acuerdo de las partes se ha pactado expresamente el acuerdo de preju-
bilacién como una situacion pactada de suspension del contrato de trabajo, no se puede
aplicar la prescripcién del afio para reclamar el incremento de las dos pagas reclamadas
al no haberse extinguido el contrato (STS de 27 de febrero de 2006, u.d., I.L.] 147). No
obstante, declara la STS de 8 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 872, que es aplicable a este caso
el articulo 59.2 del ET, pues la accion se ejercita para exigir percepciones econdmicas,
de modo que la prescripcion de un ano se computara desde el dia en que la accion
pudiera ejercitarse, cuya determinacién en el presente caso ha de hacerse teniendo en
cuenta que el devengo es mensual, visto que el abono se hace por meses vencidos. A
este mismo supuesto se refieren las SSTS de 21 de abril de 2006, I.L. ] 658; 4 de abril
de 2006, 1.L.J 661; 21 de abril de 2006, I.L. ] 665; 24 de abril de 2006, I.L. ] 666; 27
de abril de 2006, I.L. ] 673; 27 de abril de 2006, I.L. ] 674; 25 de abril de 2006, I.L.
J 699; 27 de abril de 2006, 1.L.]J 701; 9 de mayo de 2006, I.L. ] 734; 16 de mayo de
2006, 1.1.J 738; 30 de mayo de 2006,1.L.] 867, en las que, sin embargo, no se entra en
el fondo del asunto, al no apreciarse contradiccién.

También sobre la determinacion del salario pensionable determinante de la prestacién a
abonar por la empresa, la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 6 de marzo de 2006,
LL. J 794, establece que los trabajadores afectados por un expediente de regulaciéon de
empleo del que derivo la prejubilacion habian llegado a un acuerdo con la empresa para
percibir una cantidad correspondiente al 100% de las retribuciones reales del trabajador
en términos netos y anuales y no a las retribuciones fijadas por el convenio colectivo.
Esto implica que si un trabajador tiene un salario superior al minimo garantizado por
el convenio colectivo, ese salario es el que debe tomarse en consideracion a efectos de
fijar las cantidades que la empresa debera seguir abonando al mismo. En este sentido, la
definicion de lo que son esas “retribuciones fijas netas anuales” contenida en el acuerdo
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social de prejubilacién se hace mediante una enumeracién de los conceptos de conve-
nio que han de entenderse incluidos, pero no tiene por objeto reducir la garantia de
los trabajadores a las retribuciones previstas por el convenio, sino excluir del cémputo
determinados conceptos de convenio. Sefala la Sentencia que la norma no intenta cerrar
como numerus clausus los conceptos incluidos en la garantia, sino diferenciar con claridad
entre los distintos conceptos enumerados en el convenio colectivo cudles se incluyen en
la garantia y cuales no.

— Condiciones de la jubilacién anticipada

Respecto a las condiciones exigidas para tener derecho a la jubilacion anticipada y a las
condiciones de disfrute de la misma se plantean diversas cuestiones:

En la STS de 23 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 895, se plantea determinar si un trabajador
que estuvo afiliado al Mutualismo Laboral con anterioridad al 1 de enero de 1967 y soli-
cita la pensién de jubilacién al cumplir 60 afios y que previamente ceso voluntariamente
en el trabajo al acogerse al sistema de prejubilacion previsto para los empleados fijos de
la empresa Telefénica de Espaila, SA entre 55 y 56 afios como medida de adecuacién de
la plantilla acordada en los sucesivos convenios vigentes, se le puede aplicar en la pensién
de jubilacién en lo que respecta al coeficiente reductor, lo establecido en la Disposicién
Transitoria Tercera de la LGSS en el parrafo 2 de la norma segunda del apartado 1, segin
redacciéon de la Ley 35/2002, interpretandola en relaciéon con el apartado 3 del articulo
161 de la LGSS. La Sentencia declara que, a tenor del sentido de dicho precepto legal, no
cabe la aplicacién del pretendido coeficiente reductor del 6,5%, dado que el trabajador
no cumple el requisito de tener cumplidos 61 afios de edad al solicitar la jubilacién y que
no se cumple el requisito de “no voluntariedad del cese en el trabajo”.

La STS de 24 de mayo de 2006, u.d., I.L.J 747, se pronuncia nuevamente sobre si en los
casos de jubilaciéon derivada del cese en el trabajo como consecuencia de la extincién del
contrato de trabajo por causa no imputable a la voluntad del trabajador, para acceder a la
jubilacién anticipada y los beneficios de los coeficientes reductores mejorados previstos
en la Disposicion Transitoria Tercera de la LGSS para quienes tuvieran la condicién de mu-
tualistas en 1 de enero de 1967, éstos han de acreditar, ademas de los anos de cotizacion
correspondientes, haber estado inscritos en la oficina de empleo de forma ininterrum-
pida desde que se produjo el cese hasta la fecha del hecho causante. La Sentencia declara
que, desde la Disposicion Transitoria Tercera de la LGSS y del articulo 161.3 de la LGSS, se
desprende que era voluntad del legislador mantener dos sistemas o formas de jubilacién
anticipada, cada una con distinto origen y requisitos para acceder a su percibo. Entre estos
requisitos y para la pension anticipada de jubilacién no histérica u “ordinaria” se exige
para quienes no eran mutualistas el 1 de enero de 1967 encontrarse inscritos en la ofici-
na del INEM como demandantes de empleo, desde, al menos, 6 meses antes de la fecha
de jubilacion. Pero nada de eso se incluye entre los requisitos que contiene la Transitoria
Segunda para los jubilados anticipadamente procedentes del mutualismo laboral, pues
basta con haber estado en ese sistema antes del 1 de enero de 1967, haber cesado por
causas independientes de la voluntad del trabajador y reunir los periodos de cotizacién
correspondientes para acceder a la pensién bonificada.
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D) Prevision social voluntaria

Mejoras voluntarias

A la importante cuestion relativa a la posibilidad de suprimir o modificar mejoras vo-
luntarias de la accién protectora de la Seguridad Social pactadas en sucesivos convenios
colectivos, se refiere la STS de 30 de marzo de 2006, u.d., I.L. J 592. En primer lugar, se
establece en la Sentencia que, de acuerdo con lo previsto en los articulos 192 LGSS y 82.4
ET, se desprende, como ya ha manifestado el Tribunal Supremo en Sentencias anteriores, la
inexistencia de derechos adquiridos, o invariabilidad o intangibilidad de las prestaciones
complementarias percibidas con cargo a la empresa, sino que, por el contrario, la aplica-
cion de los referidos preceptos conduce a la solucion contraria, teniendo en cuenta, ade-
mas, que los beneficios suprimidos no tienen su origen en pactos individuales celebrados
entre los interesados y la empresa, sino en un convenio colectivo que reconocié la mejora
con caracter de generalidad. Sin embargo, al tratarse de pensiones complementarias de ju-
bilacién anticipada, es manifiesto que el pase a esa situacion exigi6 la previa conformidad
expresada por los interesados para acogerse a los beneficios previstos en el convenio. Pero
el origen de los beneficios suprimidos no era el pacto individual, sino el convenio.

No obstante, estas mejoras voluntarias se concretan en dos tipos de situaciones: Por un
lado, en el convenio colectivo se establecia una mejora en las pensiones de incapacidad.
En sus respectivos documentos de materializacion de la pension se hace clara referencia al
pago por la empresa de las correspondientes cantidades con cargo al fondo de pensiones
establecido en Convenio Colectivo. El hecho de que en cada caso ese documento refleje
las condiciones en las que se accede al beneficio de la prestacién complementaria, en
modo alguno significa que el origen de esa mejora sea el acuerdo individual, sino que el
soporte legal y real del derecho reside en el Convenio que lo establece, en el que ha de
apoyarse la empresa para su concesion, con estricto respeto a lo pactado, se recoja expre-
samente la referencia al convenio en el texto del documento o no.

En cuanto a la situacién de los trabajadores que obtuvieron mejoras al acogerse a los
planes de jubilacién de la empresa, los propios afectados cuando firmaron libremente
los documentos de capitalizacion de sus devengos complementarios, declaran en el pun-
to primero de ellos que el origen de tales prestaciones se encontraba en los Convenios
Colectivos de la empresa.

La sustitucion de dichas mejoras de la accién protectora, cuyo origen estaba en los con-
venios colectivos, por una capitalizacién de las mismas, con un pago tnico asi mismo
pactado en Convenio Colectivo, norma de igual rango y ambito que la propia de su reco-
nocimiento, que ha disminuido el beneficio, es posible a tenor de las normas que regulan
la negociacion colectiva y, en concreto, el articulo 82.4 del ET.

Por 1ltimo, se plantea en la Sentencia la cuestion de si el derecho al percibo de prestacio-
nes complementarias es renunciable, estimando los recurrentes que se han infringido los
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articulos 3 de la LGSS y 3.5 del ET. Sin embargo, la Sentencia considera que no ha existido
infraccién de dichos preceptos porque la sentencia recurrida no afirma que la causa de la
extincién del derecho al percibo de los complementos sea la firma de los finiquitos, sino
que esos documentos eran simplemente mera ejecucién de las previsiones del Convenio,
que contenian incluso la cuantificacion o capitalizacion de la supresién acordada, de ma-
nera que si se ha admitido que esa transformacién o supresion de las prestaciones en la
forma que se venian percibiendo encaja en las previsiones de los preceptos analizados, no
ha podido existir la violacién de los que se refieren a la irrenunciabilidad de los derechos
de los trabajadores, puesto que no existi¢ en puridad tal renuncia.

3. INCAPACIDAD PERMANENTE

R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)
a) Concepto. Grados y baremos
d’) Incapacidad permanente absoluta

El estado invalidante a que se refiere el articulo 143.2 LGSS (revision de la IP) exige que se
tenga en cuenta de forma unitaria dicho estado, valorando su capacidad actual de trabajo
y en el supuesto de que el trabajador se encuentre en situaciéon de IPA por agravacion de
la IPT derivada de enfermedad profesional (o accidente de trabajo), no cabe exigir que
retina los requisitos previstos en el articulo 124 LGSS para obtener la prestacion, como si
se tratase de un nuevo acceso a ella derivada de un estado incapacitante distinto del ante-
rior. Aunque no sea posible establecer una regla tnica y valida para todos los supuestos,
“ha de contemplarse el estado invalidante del beneficiario declarado en incapacidad total
derivada de accidente de trabajo en su conjunto y si de ello se desprende que su situacion
es la de incapacidad absoluta, aunque derivada de contingencia comun, no cabe exigirle
que en ese momento reuna los requisitos para acceder a esa prestaciéon (como v. gr., los
requisitos de carencia especifica). Esta es la doctrina que se establece para el analisis de
una IPA por enfermedad comin cuando existe una situacién previa de IPT derivada de
enfermedad profesional (STS de 12 de junio de 2006, u.d., I.L. ] 981).

b) Requisitos del beneficiario

El punto temporal a considerar para el requisito de alta a efectos del derecho a una presta-
cién de IP derivada de accidente no laboral (ex articulos 124.1 y 138.1 LGSS) ha de ser el
de acaecimiento de la “contingencia” protegida, es decir, el del accidente no laboral dado
que “otra interpretacién conduciria, al no exigirse en este supuesto periodo minimo de
cotizacion, a un resultado en el que tal requisito carece de eficacia practica” (STS de 1 de
junio de 2006, u.d., I.L. ] 943).

La STS de 13 de junio de 2006, u.d., I.L. ] 985, a efectos del computo del periodo de ca-
rencia especifica requerido por el articulo 138.2.b) LGSS, aplica la doctrina del paréntesis
partiendo de que los periodos de desempleo deben entenderse como paréntesis y no ser
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tenidos en cuenta. Ademds, considera “que pese a los cortos periodos de tiempo en los
que el trabajador (...) no figuré inscrito en la Oficina de Empleo, sin embargo, el largo
lapso temporal, desde su cesacion en la prestacion de la actividad laboral, en el que se
mantuvo como demandante de empleo, justifica el que se erija tal periodo en un parén-
tesis que obliga a retrotraer la determinacién del periodo de carencia especifica a aquel
momento (...) en el que efectivamente cesd en la prestacion de sus servicios”. Dicha
doctrina “se concreta en los siguientes extremos: 1) cuando se acredita una voluntad de
acceder al trabajo puesta de manifiesto por la inscripcién en la Oficina de Empleo, ese pe-
riodo de ausencia de cotizaciéon debe configurarse como un paréntesis; 2) ese paréntesis
obliga a retrotraer el momento a partir del cual se ha de computar el periodo de carencia
especifica a la fecha en la que efectivamente ceso el trabajo efectivo y cotizado”.

) Prestaciones econémicas
’ ’7 .
a’) Clases y cuantia de las prestaciones

En cuanto a la cuantia de las prestaciones reconocidas es muy interesante la STS de 11 de
mayo de 2006, u.d., I.L. ] 894, que no considera que incurra en incongruencia procesal
cuando postulada una IPT por quien, en el momento de su solicitud, retine todos los
requisitos para poder optar a ese grado de invalidez con la cualificacién derivada de lo
previsto en el articulo 139.2, parrafo 2°, LGSS, la sentencia que la reconoce contempla
el abono de la prestacion incrementada con el porcentaje reglamentario del 20%. EI TS
considera que, solicitada una prestacién de IPT, esta postulacion procesal debe conllevar
consigo todos los pedimentos adherentes a las circunstancias personales de quien solicita
dicho grado.

b’) Base reguladora de las prestaciones

A los efectos del cdlculo de la base reguladora de las pensiones de IT derivadas de contin-
gencias comunes, si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base regulado-
ra aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas
lagunas se integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento
para trabajadores mayores de dieciocho afios (articulo 140.4 LGSS). La aplicacion de la
doctrina del paréntesis no se corresponde con lo previsto en dicho precepto. La doctrina
del tiempo muerto o paréntesis ha quedado “excepcionalmente referida exclusivamente
a los periodos sin obligacion de cotizar, por invalidez provisional inmediata al proceso de
invalidez en el que la misma es declarada (...) o alos periodos de prérroga de la incapa-
cidad laboral también inmediatamente a la anterior a la declaracién de invalideces como
excepciones a favor de los beneficiarios de tales prestaciones en cuanto supuestos muy
especificos en los que las previsiones legales del sistema en la articulacién de la proteccion
pueden llevar a perjudicar sin justificacién alguna los derechos de aquéllos”. En base a
ello, en un supuesto que el trabajador después de un periodo de incapacidad, estuvo en
situacion de alta laboral percibiendo prestaciones de desempleo, siendo después de este
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periodo cuando inicié nueva situacién de IT con resultado de invalidez se considera que
el periodo de invalidez provisional que le fue considerado tiempo muerto o paréntesis
carecia de justificacion. EI TS considera que la invalidez provisional no esta operando aqui
como una situacion de transito desde la IT a la IP, pues esta ultima no deriva de una si-
tuacion previa de invalidez provisional, sino que se ha llegado a ella directamente a partir
de una reanudacion de la actividad laboral y de una situacién de desempleo sin conexion
alguna con la invalidez provisional que terminé hace tiempo (STS de 14 de junio de
2006, u.d., I.L. ] 986).

d) Dindmica de la proteccion

En aquellos casos en los que el asegurado es declarado en situaciéon de IP sin que esa
situacion se haya visto precedida de la de IT, sino que el interesado ha estado prestando
servicios, el TS considera que no hay dificultad en distinguir entre la fecha del hecho
causante y la de efectos econémicos de la prestacion. La fecha del hecho causante serd
la correspondiente a la fecha de emision del dictamen-propuesta del EVI (ex articulo 13
Orden de 18 de enero de 1996), y la fecha de los efectos econémicos sera en la que se
produzca el cese en el trabajo (STS de 18 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 740).

La fecha del hecho causante de la prestacion de IP derivada de enfermedad comtn viene
fijada con caracter general por la fecha del dictamen del UMVI, salvo los casos en que las
lesiones residuales padecidas por el beneficiario quedaran fijadas con el caricter de defi-
nitivas, irreversibles o invalidantes con anterioridad, sin que pueda acudirse a la doctrina
desarrollada para los casos de accidente de trabajo (STS de 12 de mayo de 2006, u.d.,
IL.J873).

En la hipotesis en que resulte revocada judicialmente una IP si, como consecuencia de
la misma, se anularan derechos reconocidos en via administrativa, el beneficiario no
quedaria obligado a reintegrar lo percibido (STS de 15 de noviembre de 2005, u.d.,
I.L.J 749). Ello en base al articulo 6.4 RD 1300/1995, que reconoce la ejecutividad
de las resoluciones administrativas, y del articulo 91.3 del RD 1637/1995, donde se
establece lo que el TS denomina “principio de garantia”, consistente en que “cuando
una sentencia firme se anulare o se redujere la cuantia de los derechos reconocidos
por resolucién administrativa o judicial, la Mutua o, en su caso, la empresa recurrente
tendra derecho a que se le devuelva la totalidad o parte alicuota, respectivamente, del
capital que haya ingresado para satisfacer aquellos derechos, sin detraccion de la parte
correspondiente a las prestaciones satisfechas a los beneficiarios, que quedan exentos
de efectuar devolucion alguna”.

e) Compatibilidad e incompatibilidades

La STS de 17 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 716, continua la linea jurisprudencial donde
se interpreta que el articulo 137 LGSS vincula la IPT a la imposibilidad del trabajador para
llevar a cabo el desarrollo de la profesion concreta que realizaba, “percibiendo una presta-
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cién de la Seguridad Social que compensa esa imposibilidad y los trastornos que ocasiona
en su vida laboral, desde el momento en que ya no esta en condiciones de realizar las
labores basicas de la misma”. Indicando claramente que la ley no autoriza “a comparar
unas determinadas lesiones con las profesiones que pueda ejercitar en el futuro una per-
sona, sino es con fines revisorios. Declaracién de incapacidad para una concreta profesion
que, en consecuencia, no cabe extender en sus efectos juridicos a otras, en modo alguno
analizadas a la hora de realizar esta calificacién”.

Una pension de IPA derivada de enfermedad profesional es compatible con una pen-
sion de clases pasivas para la cual se computaron todas las cotizaciones en este Régimen
Especial mas las computadas en el General y en el Especial Agrario, dado que para gene-
rar el derecho a la pension de IP no se exige el cumplimiento de un periodo previo de
cotizacién como elemento constitutivo (articulo 124.4 LGSS) y por lo tanto, no existe
reutilizacién de cotizaciones realizadas en diferentes regimenes, dado que la historia de
aseguramiento con que cuenta el interesado carece de toda influencia en la prestaciéon
que se reconoce (STS de 10 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 902). En estos supuestos no
encuentra aplicacién la regla del articulo 5.1 del RD 691/1991, de 12 de abril, que de-
clara incompatible con otra que la misma persona hubiera causado o pudiera causar en
esta ltima, la pension reconocida por un érgano o la entidad gestora de un régimen, si
el cumplimiento del periodo minimo de cotizacion exigido para el derecho a aquélla, o
la determinacién del porcentaje aplicable para calcular su cuantia, o ambos casos, hubiera
dependido de las cotizaciones computadas en otro régimen.

B) Incapacidad permanente (modalidad no contributiva)

b) Requisitos del beneficiario

Resulta de sumo interés la STS de 6 de abril de 2006, u.d., I.L. ] 691, donde se aclara
que la declaracién de la condicion de incapacitado permanente absoluto a efectos de la
percepciéon de una pensiéon contributiva de la Seguridad Social solamente comporta la
presuncion del incapacitado como minusvalido a los efectos de la legislacion especifi-
ca de proteccién de las situaciones de discapacidad o minusvalia. La base juridica de la
resolucién se asienta en la Disposicién Adicional Tercera.2 del RD 357/1991 donde se
establece que —a los efectos de reconocimiento de una pensién de invalidez no contri-
butiva a quien padeciendo secuelas o dolencias determinantes de incapacidad absoluta,
se le ha denegado la pensién contributiva por falta de alguno de los requisitos exigidos
para su atribucién— se presumira afecto de una minusvalia igual al 65% a quien le haya
sido reconocida en la modalidad contributiva, una invalidez permanente, en el grado de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. El TS considera que esta presuncion
furis tantum (ex articulo 385.3 LEC) tiene unos efectos limitados al reconocimiento de una
pension de invalidez no contributiva, pero no se extiende el alcance de la misma, fuera
del ambito de la Seguridad Social, a la declaracién de minusvalia o discapacidad en otros
campos o sectores del ordenamiento juridico.
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------------ X. Pensiones, Desempleo y Prevision Social Complementaria -----------

C) Lesiones permanentes no invalidantes

En la hipdtesis en que el trabajador presenta hipoacusia bilateral, procede la aplicacion
del baremo num. 10, que hace alusién a la hipoacusia que afecta a zona conversacional
en ambos oidos, al margen de la lesion auditiva que, asimismo, padece en zona no con-
versacional en uno y otro oido y que no seria dable indemnizar, acumulativamente, por
cuanto ya resulta indemnizada la situaciéon con el maximo de cantidad previsto en el
baremo (STS de 10 de mayo de 2006, u.d., I.L. ] 703).

La STS de 4 de mayo de 2006, u.d., I.LL. ] 729, admite la posibilidad de revision de le-
siones permanentes no invalidantes al objeto de que sea declarado un determinado gra-
do de invalidez permanente. Los argumentos utilizados por el TS se asientan: sobre una
interpretacién literal del articulo 40.1.g) y de la sistemadtica de la Orden de 15 de abril
de 1969, que permitiria acceder a cualquiera de los grados de IP por revision de una
situacion anterior, calificable como lesiones permanentes no invalidantes; sobre unidad
conceptual de las lesiones permanentes no invalidantes y las lesiones permanentes cons-
titutivas de los grados de incapacidad; sobre la consideracion de que “no seria equitativo,
ni justo comenzar ab initio una peticion de invalidez permanente, cuando lo que ha exis-
tido es un caso de empeoramiento de las referidas lesiones, cuyo cauce debe tener cabida
en el articulo 143 de la LGSS”; tampoco el articulo 143.2 LGSS precluye la posibilidad
de que la entidad gestora —si considera que una situacién de lesiones permanentes no
invalidantes e indemnizable con baremo, es susceptible de empeoremiento— acuerde en
su resolucion administrativa la imposibilidad de revision en el plazo que razonablemente
estimara procedente.

4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

B) Requisitos de los heneficiarios en los supuestos de hecho protegidos
Indemnizacién especial a tanto alzado

Es destacada la STC 154/2006, de 22 de mayo, I.L. ] 921. El debate se centra en el dere-
cho ala percepcion y en la cuantia de la indemnizacién a tanto alzado por muerte causada
por accidente de trabajo de los huérfanos en los supuestos en que el causante convivia
more uxorio; en concreto se demanda la igualdad de trato con los hijos matrimoniales de
reclamar el derecho a incrementar la indemnizacién contenida en el articulo 29.2.b) de
la Orden de 13 de febrero de 1967, visto que la madre, al no estar casada con el fallecido,
no puede percibir la prestacién.

Como recuerda el Alto Tribunal, el articulo 14 de la Constituciéon contiene un principio
de igualdad, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que
obliga y limita a los poderes ptiblicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho
iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, aunque esto no impli-
ca en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento di-
ferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo
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respecto a la regulacién de una determinada materia supone una infraccién del mandato
contenido en el articulo 14 de la Constitucion. En resumen, el principio de igualdad no
solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida.

Mas concretamente, dentro de la no discriminacién por razén de nacimiento, el Tribunal
Constitucional (STC 200/2001, de 4 de octubre), ha encuadrado la igualdad entre las
distintas clases o modalidades de filiacién, de modo que éstas deben entenderse absoluta-
mente equiparadas, lo que obliga a los poderes publicos a asegurar la proteccion integral
de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiaciéon (STC 7/1994, de
17 de enero).

Sentada la doctrina constitucional, la regulacién de seguridad social que resulta de aplica-
cién en el presente caso, es el articulo 177 de la LGSS y los articulos 28 y 29 de la Orden
de 13 de febrero de 1967, de los que se deduce que la indemnizacién a tanto alzado esta
prevista inicamente para el conyuge sobreviviente del fallecido con derecho a la pension
de viudedad y los huérfanos con derecho a pensién de orfandad. Del examen de estos
preceptos se constata, en primer lugar, que no existe una formal desigualdad de trato en
la norma —los preceptos no diferencian entre hijos matrimoniales y extramatrimonia-
les—, ahora bien, como acertadamente argumenta la sentencia, la vulneracion del derecho
constitucional también debera declararse si la norma, o una interpretacion judicial de la
misma, formalmente neutra en el trato a unos y otros hijos, ocasiona en los hijos extra-
matrimoniales un impacto o resultado adverso.

En estos supuestos, dice el Tribunal Constitucional, el 6rgano judicial deberia haber pon-
derado si la interpretacion que realizaba suponia una discriminacién indirecta por razén
de filiacién; anadiendo que, los 6rganos judiciales pueden vulnerar el articulo 14 cuando
aplican las normas juridicas con un criterio interpretativo que produzca, o no corrija, el
trato discriminatorio en relacién con otras situaciones validamente comparables.

Por ello, y en relacién con el supuesto que tratamos, es necesario procurar una equipara-
ci6on de derechos que satisfaga las necesidades de los hijos extramatrimoniales en idéntica
medida que para los matrimoniales, pues aquéllos no deben sufrir una peor situacion
econémica familiar por el hecho de que sus padres no contrajeran matrimonio. De esta
manera, se debe realizar una interpretacién distinta del precepto, es decir, para evitar esa
interpretacion discriminatoria, como la regulacién sitta el hecho causante del incremen-
to a favor de los huérfanos en la inexistencia del conyuge sobreviviente “con derecho a
esta indemnizacién especial”, y es claro, que esa situacién se da, precisamente, en los
casos de padres extramatrimoniales, que resultan sin derecho a esa indemnizacién por no
existir vinculo matrimonial, lo que supone el reconocimiento del derecho al incremento
en los supuestos de huérfanos de vinculos no matrimoniales.
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------------ X. Pensiones, Desempleo y Prevision Social Complementaria -----------

D) Dinamica de la proteccion

El nticleo de la cuestion debatida en la STS de 7 de junio de 2006,1.L.] 975, consisti6 en
determinar la fecha de efectos econémicos de una pension de orfandad solicitada mas de
cuatro afios después del fallecimiento del causante, pero antes de que transcurrieran tres
meses desde la inscripcion en el Registro Civil de la sentencia que declaré la paternidad.
Sobre el instituto juridico de la prescripcion, recuerda el tribunal, éste preserva no tanto
la justicia material, como la seguridad juridica, y debe normalmente interpretarse de
forma restrictiva, de manera que solo perjudique a quien, por su inactividad, haya hecho
efectiva dejaciéon de sus derechos.

Debe recordarse que el articulo 112 del Cédigo Civil dispone que la filiacién produce
plenos efectos desde que tiene lugar y que su determinacién legal tiene efectos retroac-
tivos siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la Ley
no dispusiere lo contrario. Por otro lado, aunque la Ley General de la Seguridad Social
en su articulo 178 declara imprescriptibles las prestaciones de muerte y supervivencia, el
articulo 43.1 del mismo texto, establece que los efectos econémicos sélo se producirin
a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente so-
licitud. Ahora bien, el apartado segundo de este ultimo precepto admite la interrupcién
de la prescripcion por las causas ordinarias establecidas en el articulo 1973 del Cédigo
Civil, por lo que, como concluye esta sentencia, la accion de reclamar del INSS el reco-
nocimiento y abono de la pensiéon, no solo es que estuviera légicamente interrumpida
por el gjercicio ante los tribunales de la accién de filiacién, sino que, conceptualmente,
unicamente podia ejercitarse a partir de que la beneficiaria tuviera reconocida la condi-
ci6on de hija del causante; esto supone el reconocimiento de los efectos econdémicos de
la pensién de forma retroactiva, no de tres meses, sino desde la fecha en que se admiti6
a tramite en un juzgado la demanda en peticién de reconocimiento de su filiacién como
hija del causante.

Jost Luis MONEREO PEREZ

M?. N1evEs MORENO ViDa
AncEL J. GALLEGO MORALES
Jost ANTONIO FERNANDEZ AVILES
Jost MARTA VINAS ARMADA
SusaNA DE LA CasA QUESADA
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Cuestiones preliminares. 2. Jurisprudencia contenciosa en materia de Seguridad

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El objeto de esta nueva cronica es poner de relieve las normas y sentencias emitidas desde
nuestro ultimo nimero en el ambito del Derecho Administrativo Laboral.

Por lo que se refiere al orden normativo, hay que empezar destacando como la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, ha conva-
lidado las previsiones ya introducidas en materia administrativo-laboral por el anterior
RD-L 5/2006, de 9 de junio, y de las que ya se dio cuenta en el niimero 27 de esta Re-
vista: basicamente, la incorporacién de un nuevo tipo de ilicito en el desarrollo de las
contratas (articulo 7.12 LISOS) y la introducciéon de algunas medidas en la planificacién
de la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. intimamente ligada a estas
novedades incorporadas en materia inspectora, debe destacarse también la aprobacion de
la Orden TAS/3869/2006, de 20 de diciembre, por la que se crea la Comisién Consulti-
va Tripartita de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, concebida como un érgano
colegiado asesor adscrito a la Autoridad Central de la Inspeccién y constituida por repre-
sentantes de la Administracién General del Estado y de las organizaciones empresariales y
sindicales mds representativas. En un terreno distinto, como norma mas significativa del
periodo dentro de nuestra materia de estudio, hay que citar finalmente la Ley 40/2006,
de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior, mediante la
que, al margen de otras cuestiones, se introducen diversas modificaciones en el articulado
de la LISOS como consecuencia de la derogacién que la nueva norma efectta de la Ley
33/1971 sobre Emigracién: en coherencia con ello, la citada Ley 40/2006 reforma el
tenor de los articulos 2.4, 33, 34, 35, 36 y 40.1 de la LISOS, asi como la rtbrica de su ca-
pitulo IV y de la seccién 1°* de éste, fundamentalmente al objeto de eliminar las anteriores
referencias a la emigracion y a algunos de los ilicitos vinculados a los requisitos que hasta
ahora se exigian para el desplazamiento de trabajadores al exterior.
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Ya en el plano de la jurisprudencia y doctrina judicial, en las préximas lineas se da cuenta
de las sentencias relacionadas con la Administracién Laboral que aparecen seleccionadas
en los nimeros 5, 6, 7 y 8 (2006) de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

El tinico pronunciamiento en esta materia es la STS de 20 de junio de 2006, Sala Tercera,
I.L.J 1010, dictada con ocasion de la auditoria practicada a una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales. En ella, el Tribunal vuelve a insistir en considera-
ciones ya sentadas, en su mayor parte, en resoluciones anteriores y que se proyectan sobre
los tres siguientes terrenos.

En primer lugar, a nivel de tramitacién del procedimiento de auditoria, la Sentencia de-
clara que la superacién del plazo para que la Intervencién General de la Seguridad Social
emita su informe no conduce a la caducidad del procedimiento y al archivo de las actua-
ciones. Al respecto, reiterando la doctrina ya declarada en una sentencia previa, afirma:

“el hecho de que el informe de auditoria se realizara fuera de plazo, s6lo implicaria su
anulabilidad cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo y ello no acontece
en el caso de autos, segin dispone el articulo 63.3 de la Ley 30/1992, pues las normas,
que el recurrente cita, se limitan a declarar que el informe de auditoria se emitird en el
plazo maximo de tres meses sin ninguna otra precision”.

En segundo término, en el aspecto contable, el Tribunal Supremo considera que no puede
incluirse en la cuenta de deudores diversos de un determinado ejercicio la cantidad que
la Mutua entiende que le corresponde en virtud de una subvencién solicitada y todavia
no concedida.

Finalmente, en el plano procesal, la STS de 20 de junio de 2006 se detiene a explicar las re-
glas para determinar la cuantia de la pretension a efectos de acceder al recurso de casacion,
y a este respecto recuerda que ha de atenderse a la cantidad correspondiente a cada una de
las partidas autéonomas e independientes, razén por la cual, concluye el Tribunal, no cabe
admitir el recurso presentado respecto a determinados asientos contables que, de forma
individual, no alcanzan los 150.253,03 euros exigidos por el articulo 86.2.b) LJCA.

3. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

En este punto hay que destacar dos pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia
que se hacen eco de sentencias del Tribunal Supremo relativas a la problematica naturaleza
del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y sus consecuencias.




Por una parte, encontramos la STSJ de La Rioja de 28 de febrero de 2006, 1.L.J 771, que
asume como criterio predominante el de conferir naturaleza sancionadora al recargo de
prestaciones y, siguiendo la doctrina de la STS 2 de octubre de 2000, afirma que la posible
coexistencia de este recargo con una sancion administrativa no comporta vulneraciéon del
principio non bis in idem por cuanto una y otra medida “no contemplan del hecho desde ‘la
misma perspectiva de defensa social’, pues mientras el recargo crea una relacién indem-
nizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa se incardina en la potestad
estatal de imponer la proteccién a los trabajadores”.

Por otra parte, la STS]J de Castilla y Leon (Valladolid) de 7 de abril de 2006, I.L. J 8438,
declara que el recargo de prestaciones es una instituciéon donde prima la naturaleza pres-
tacional, aunque tenga un aspecto sancionador, por lo que “en ningtn caso le son de
aplicacion las normas reguladoras de los expedientes sancionadores™. Es por ello que, en
relacién al vencimiento del plazo sin haberse dictado resolucidn, el TS] reproduce el texto
de la STS de 8 de octubre de 2004 y recuerda que al recargo de prestaciones “no le es de
aplicacion (...) lo previsto en el articulo 44.2 de la Ley 30/1992, modificado por la Ley
4/1999, de 13 de enero, que solo es de aplicacion en los procedimientos en los que ‘la
administracion ejercite potestades sancionadoras, o, en general, de intervencion, suscep-
tibles de producir efectos desfavorables o de gravamen’, que no es el supuesto regulado
en el articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Social”. Por tal razén, la STSJ de
Castilla y Ledon (Valladolid) no admite la consecuencia de caducidad del procedimiento
administrativo prevista en el citado precepto y, por el contrario, considera que el trans-
curso del plazo para resolver el expediente administrativo de recargo implica entender
desestimada la solicitud, pero dejando abierta al interesado la posibilidad de ejercitar las
acciones judiciales oportunas conforme a la Ley de Procedimiento Laboral.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo. Presuncion de certeza

El mayor interés en este apartado lo acapara la STSJ de La Rioja de 28 de febrero de 2006,
I.L.J 771, no por poner de relieve ideas novedosas, sino por la recopilacién de criterios
jurisprudenciales que efectiia en torno al valor probatorio de las actas de la Inspeccion
de Trabajo. En concreto, aparte de abordar, como ya se ha visto, el régimen juridico del
recargo de prestaciones, esta STS] de La Rioja destaca por sintetizar y reproducir los prin-
cipios basicos en que se asienta la doctrina tradicional, aunque en algunos puntos no
siempre unanime, del Tribunal Supremo en torno a la presuncion de certeza atribuida
normativamente a las actas: basicamente, respecto a su alcance objetivo, su fundamento, y
las caracteristicas que debe reunir la prueba en contrario para proceder a su destruccion.

En cuanto a la primera cuestién, la Sentencia remarca la conocida idea de que la eficacia
probatoria de las actas se extiende Unicamente a los hechos percibidos por el érgano
inspector:

“La presuncion de certeza alcanza no sélo a los hechos que por su objetividad son sus-
ceptibles de percepcién directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de
aquéllos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba
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consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporados
a la misma (...).

Dicho de otro modo, la presuncién de certeza ‘debe entenderse referida a los hechos com-
probados con ocasién de la inspeccién y reflejados en el acta, bien porque por su realidad
objetiva visible sean susceptibles de percepcion directa por el Inspector en el momento
de la visita, o porque hayan sido comprobados por la Autoridad, documentalmente o por
testimonios entonces recogidos u otras pruebas realizadas, con reflejo de éstas o al menos
alusién a ellas en el acta levantada; de modo que esta presuncion legal de certeza que, en
cualquier caso, es de caracter iuris tantum, pierde fuerza cuando los hechos afirmados en
el acta por el Inspector, por su propia significacién, no son de apreciacién directa, no se
hace mencién en el acta a la realizacién de otras comprobaciones, o recogida de testi-
monios o documentos, comprobacion de libros, etc., que corroboren su existencia’ (...).
Por el contrario, cuando lo relatado en el acta resulta de una actividad de investigacién y
comprobacién dirigida a obtener la conviccién reflejada en el acta, aunque no sea fruto
de la percepcién sensorial directa del Inspector, estara a cargo del recurrente la aportaciéon
de las pruebas precisas para demostrar que no se ajustan a la realidad los hechos descritos
por la Inspeccion (...). Por tanto, la presuncién de certeza no sélo alcanza a los hechos
directa y personalmente percibidos o apreciados por el Inspector actuante en el curso de
las actuaciones comprobatorias, sino que también se extiende, entre otros, a los hechos
comprobados a través de testimonios o declaraciones, ya sean de trabajadores o de sus
representantes legales, del empresario o de sus representantes o terceros.”

Respecto al segundo aspecto enunciado, el TSJ de La Rioja afirma que:

“dicha presunciéon de certeza tiene su fundamento en la imparcialidad y especializacién
que, en principio, debe reconocerse al Inspector actuante (...), asi como en la objetividad
que rodea a quienes, sin ningun interés particular, obran en defensa del interés publico”.

Finalmente, la Sentencia recuerda que, conforme a diversos pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo, para destruir la presuncién de certeza de las actas se requieren:

“pruebas indubitadas, incontestables y fehacientes (...), no bastando cualquier prueba,
sino que ésta debe ser directa, eficaz y plenamente convincente para que pueda desvirtuar
dicha presuncién”.

Ademas de la anterior, encontramos también en el periodo analizado otras resoluciones
judiciales en las que se debate sobre la eficacia probatoria de las actuaciones inspectoras
a efectos de fundamentar diferentes recursos frente a sentencias dictadas en el orden
social.

Asi, respecto al recurso de suplicaciéon cabe hacer mencién, por un lado, a la STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 27 de marzo de 2006, I.L. J 811, referida a un proceso
sobre recargo de prestaciones y en la que, atendidas las circunstancias del caso, el Tribunal




desestima el motivo de infraccién de normas del procedimiento por considerar que la no
admision a prueba de la testifical del Inspector de Trabajo que efectu6 el informe sobre el
accidente no ha ocasionado indefension al interesado. Por otro lado, la STSJ de Castilla-
La Mancha de 20 de abril de 2006, I.L. ] 833, no sélo reitera el principio ya comentado
de que la presuncion de certeza de las actas de la Inspeccién de Trabajo sélo alcanza a
hechos directamente constatados por el 6érgano inspector, sino que ademas recuerda la
idea de que el contenido de dichas actas no constituye instrumento idéneo para, en fase
de suplicacién, proceder a la revisién de los hechos probados en la sentencia de instancia
ex articulo 191.b) LPL.

Por tltimo, la eficacia de los documentos de la Inspeccién de Trabajo también es objeto
de atencién en la STS de 30 de mayo de 2006, Sala Social, I.L. ] 888, en este caso como
fundamento de un recurso de revision basado en el motivo previsto en el articulo 510.1
LEC y en el que el resultado de la actuacién inspectora se alega como documento ob-
tenido con posterioridad a la sentencia que resuelve la pretension de clasificacion pro-
fesional interpuesta por un determinado trabajador. En concreto, el interesado funda su
demanda de revision en la sentencia e informe de la Inspeccién de Trabajo emitidos en
relacién a un proceso de clasificacion profesional de un grupo de trabajadores distintos al
demandante. Al respecto, y aparte de considerar caducada la accion ejercitada, el Tribunal
Supremo niega cualquier virtualidad a estos documentos a efectos de justificar la revisiéon
por cuanto no reunen las exigencias legales requeridas por el articulo 510.1° LEC: de un
lado, por no tratarse de documentos “decisivos” para la resolucion del litigio, en tanto se
refieren a unos trabajadores distintos al actor y, de otro, porque no consta que la fuerza
mayor o la conducta de la empresa demandada “hayan impedido al demandante dispo-
ner” de estos documentos.

Jost MARTA GOERLICH PESET
MaRria AmPARO GARciA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
MERCEDES LOPEZ BALAGUER
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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II. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Reglas generales
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a
cuestiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los numeros 5 a 8 (ambos
inclusive) del afio 2006 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Reglas generales de competencia

El TS analiza varias cuestiones relacionadas con las reglas de competencia territorial de
los Juzgados de lo Social en la STS de 10 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 711 y
concluye, por una parte, que, si bien el Juez a quo puede apreciar de oficio la falta de
competencia por razén de la materia o funcional, la falta de competencia territorial,
debe ser alegada por las partes. Asimismo, el TS concluye que, si bien la sumisién expresa
a unos determinados tribunales no puede ser aceptada en el ambito de las relaciones
laborales por cuanto se entiende contraria a la finalidad tuitiva del Derecho del Trabajo,
sl cabe la sumision tdcita ya que puede favorecer la eliminacién de las desigualdades
existentes en la relacion laboral.

B) Recargo de prestaciones. Defectos en la tramitacion administrativa

La STS de 16 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L.] 714, dictada en unificaciéon de doctrina,
declara que el orden jurisdiccional social es competente para conocer de los defectos en la
tramitacion de expedientes administrativos de determinacion del recargo de prestaciones
por falta de medidas de seguridad, y entiende que la jurisdiccién social debe controlar
tanto su contenido material como los aspectos formales y procedimentales.

C) Colaboracion temporal en régimen de derecho administrativo. Naturaleza laboral

La STS de 25 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 856, reitera el criterio seguido por la
Sala (entre otras, en SSTS de 19 de mayo y 27 de julio de 2005 y 6 de febrero de 2006).
Asi, de conformidad con la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, los contratos de colaboracion
temporal en régimen de derecho administrativo, aunque formalmente administrativos,
son de naturaleza laboral, por lo que el orden jurisdiccional competente para conocer
de las vicisitudes relacionadas con el mismo es el social. Siguiendo este criterio, la STS
de 7 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 936, atribuye al orden social la competencia
para conocer de la demanda por despido de una profesora de matematicas contratada
temporalmente y en régimen de dependencia por el Ministerio de Defensa.




D) Viudedad. Régimen de Prevision de Asistencia Médico-Farmacéutica y Accidentes de Trabajo

La STS de 5 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.LL. J 1035, declara que el orden social
es competente para conocer de reclamaciones de atrasos en el pago de pensiones de
viudedad de que venia haciéndose cargo el “Régimen de previsioén de asistencia médico-
farmacéutica y accidentes de trabajo” antes de su desaparicion. EITS entiende que, a pesar
de que la Disposiciéon Adicional Decimoctava de la Ley 55/1999, de 30 de diciembre,
declaré extinguido dicho Régimen con efectos de 1 de enero de 2000, los derechos de
los pensionistas existentes a dicha fecha deben ser respetados al menos en tanto no se
dicte la norma reglamentaria que desarrolle la mencionada Disposicion.

E) Redactor en una emisora de radio. Naturaleza laboral

La relacion existente entre una emisora radiofonica y su redactor de la secciéon de deportes
es de cardcter laboral y no mercantil, por cuanto en el supuesto analizado concurrian
todos los requisitos determinantes de la existencia de una relacion laboral: utilizacién de
material de la empresa en la prestacién de los servicios, sometimiento al horario y los
criterios generales de la empresa, percepcion de una retribucién fija, etc. Este es el criterio
seguido por la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de abril de 2006, I.L. ] 1060.

F) Provision de plazas de personal del BOE mediante promocion interna

De conformidad con la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2006, I.L. J 1116, la
jurisdiccion contencioso-administrativa es competente para conocer de las cuestiones
relacionadas con los procedimientos de seleccion y provision de plazas en organismos
publicos. No obstante, si conforme al convenio colectivo aplicable la cobertura de esas
plazas debe hacerse agotando previamente los mecanismos de promocion interna, debe
entenderse que, en ese caso, la Administracién actia como empresario (en el supuesto
analizado, el BOE). En consecuencia, las cuestiones relacionadas con dicha provisiéon de
plazas competen al orden social.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Personal estatutario de la Seguridad Social

La STS de 9 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 596, determina que el personal estatutario
que desempefie su funcién en los centros e instituciones sanitarias de los servicios
de salud de las Comunidades Auténomas o en los centros y servicios sanitarios de la
Administraciéon General del Estado tiene una “relacién funcionarial especial” regida por
la normativa administrativa y de naturaleza, por tanto, administrativa. En consecuencia, se
concluye por el TS que el orden competente para conocer de litigios surgidos entre este
personal y la institucién en cuestion es el contencioso-administrativo. Este mismo criterio
es el que siguen las SSTS de 5 y 20 de junio de 2006, I.L. J 946 y 959, ambas dictadas
por la Sala Cuarta.
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B) Repercusion de IVA

La STS de 15 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 597, analiza un supuesto en que los
trabajadores perciben un determinado volumen de suministro eléctrico como parte de
su remuneracion en especie, de forma gratuita o, en todo caso, a un precio inferior al del
mercado. LaAdministracion reclamo a la empresa el pago de la repercusion del IVA calculado
conforme al valor de mercado, por lo que la empresa procedié a deducir esas cantidades
de las nominas de los trabajadores o por medio de “un recibo especifico”, medida frente
a la que éstos reclaman. El TS considera que, si bien el orden social es competente para
conocer de esta reclamacién, no lo es para determinar si se pueden o no descontar las
cantidades mediante un recibo aparte “(...) en cuanto que tal declaracién supone prejuzgar
la naturaleza (...)” del IVA, materia que corresponde al ambito tributario.

C) Socio y trabajador. Naturaleza mercantil

La STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2006,1.1.J 621, estima la incompetencia del orden
jurisdiccional social en un supuesto en que el actor habia sido socio de la empresa hasta
el momento de presentacion de la demanda y, ademas, habia formado parte del Consejo
de Administracién de la sociedad; tras cesar en dicho cargo paso a ejercer funciones de
representacion y direccién conforme a poderes otorgados por el Administrador Unico
y mancomunadamente con él. Durante todo este tiempo, el actor ostentd, asimismo, la
condicion de trabajador. A pesar de ello, el Tribunal estima que el vinculo entre las partes
es de naturaleza mercantil, por lo que la competencia del orden jurisdiccional social
queda excluida.

D) Provision de puestos de trabajo por organismos piiblicos

La STS de 30 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 908, reitera la doctrina seguida por la
Sala (entre otras, en SSTS de 19 de noviembre de 2001, 20 de septiembre de 2002 y 16
de mayo de 2003), de conformidad con la cual, la competencia para conocer de litigios
surgidos por la provisién de puestos de trabajo por los organismos publicos (por ejemplo,
en relacién con incumplimientos en las listas de espera para proveer dichos puestos),
corresponde al orden contencioso-administrativo. Ello es asi por cuanto quien selecciona
al personal es una entidad de naturaleza administrativa que acta conforme a normas
administrativas y con caracter previo a la constitucién del vinculo laboral. Ademas, el
Tribunal sefiala que estamos ante meras expectativas de derecho, por lo que no cabe
hablar de precontrato, lo que si podria quedar incluido en el ambito laboral.

E) Guia turistico y agencia de viajes. Caracter mercantil de la relacion

La STSJ de Baleares de 20 de marzo de 2006, 1.L.J 1111, declara que la relacion existente
entre una agencia de viajes y un guia turistico es de caracter mercantil y no laboral. E1 TS]
fundamenta su decision principalmente en el hecho de que ni el guia tenia la obligacion
de aceptar el trabajo que la agencia le ofrecia, ni ésta tenia la obligacién de hacer dicho




ofrecimiento, por lo que no se da la nota de dependencia. Por otra parte, a juicio del TS]
tampoco concurre la nota de no concurrencia, ya que el guia podia prestar servicios para
otras agencias.

4. CONCILIACION EXTRAJUDICIAL. FALTA DE ACREDITACION DEL ACTO DE
CONCILIACION. ARCHIVO DE LA DEMANDA

La STC 122/2006, de 24 de abril (recurso de amparo 4130/2002), I.L. J 646, declara
que la decisién de archivo por no haber subsanado en plazo la falta de acreditacion
de la celebracién del acto de conciliacion obligatorio no vulnero el derecho a la tutela
judicial efectiva de la trabajadora. En este supuesto, se habia presentado demanda ante el
Juzgado de lo Social sin aportar la citada acreditacion y, a pesar de haber sido debidamente
requerida la actora a tal efecto, no cumplié6 dicho requisito, por lo que el Juzgado procedié
a archivar el procedimiento. Frente a dicho archivo, la trabajadora interpuso recurso
de reposicién aportando en ese momento la certificacién requerida. No obstante, el TC
considera que la trabajadora no actué con la diligencia suficiente y que el archivo del
procedimiento fue imputable Ginicamente a la recurrente.

5. DEMANDA

R) Disparidad con la papeleta de conciliacion

La STC 127/2006, de 24 de abril (recurso de amparo 6778/2002), LL. ] 648, establece
que no existe disparidad entre lo solicitado en la papeleta de conciliacién y en la posterior
demanda, en un caso en el que el trabajador se queja del cambio de funciones sufrido
y pretende la reposiciéon en su puesto originario, aunque fuera sélo en el escrito de
demanda cuando hizo referencia a la existencia de una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, término juridico este que no fue utilizado en la papeleta de
conciliacion. Por ello, se concede el amparo solicitado, al entender que el Juzgador le
nego6 injustificadamente su derecho de acceso al proceso.

B) Reconvencion

La STS de 31 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 901, establece la diferencia conceptual
existente entre la mera oposicién a la demanda y la reconvencion, ya que, en virtud de
esta ultima, el demandado no se limita a pedir no ser condenado, sino que, pasando de
la defensa al ataque, solicita la condena del actor principal, introduciendo una nueva
pretensién diferente de la mera peticién de absolucién y que contiene pedimentos
independientes susceptibles de haber sido objeto de otro proceso distinto.
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6. EXCEPCIONES

R) Caducidad

La STS de 5 de diciembre de 2005, Sala Cuarta, I.L. J 754, establece que el plazo de tres
meses fijado en el articulo 293 LOPJ para la solicitud de reconocimiento de error judicial
es un plazo de caducidad y que, por tanto, y al tratarse de un plazo sustantivo, los dias del
mes de agosto son habiles a estos efectos. Por su parte, la STS de 21 de junio de 2006, Sala
Cuarta, I.L. ] 990, reitera la doctrina recientemente unificada en relaciéon con los efectos
que debe producir, en el cémputo del plazo de 20 dias para accionar contra despido, la
declaracion de inhabilidad de los sibados a efectos procesales desde la entrada en vigor de
la nueva redaccién del articulo 182 LOPJ. Concluye el Tribunal que los sabados han pasado
a ser dias inhdbiles en el orden social de la jurisdiccion, a todos los efectos, incluido
el del ejercicio de la accién de despido tanto para actos preparatorios (conciliacion y
reclamacion previas) como para la presentacion de la demanda de despido.

B) Cosa juzgada

Existe el efecto positivo de la cosa juzgada entre una sentencia que condena solidariamente
a una empresa en virtud de la existencia de un grupo de empresas en un proceso por
resolucion de contrato, y un pleito posterior en el que se alega también esa misma
responsabilidad del grupo, aunque sea en una reclamacién de salarios. Asi lo ha apreciado
la STS de 28 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 654. Por su parte, la STS de 6 de junio
de 2006, Sala Cuarta, L.L. J 963, se inclina por reconocer eficacia de cosa juzgada a las
resoluciones meramente procesales que ponen fin al proceso, pero en el bien entendido
de que si las sentencias se pronuncian sélo sobre la falta de un presupuesto procesal, a tal
extremo ha de delimitarse el efecto de la cosa juzgada, de tal forma que, si el defecto ha
sido corregido, nada impide la entrada en el fondo del asunto en un segundo proceso.
Por otro lado, la STS de 13 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 983, aprecia el efecto
positivo de cosa juzgada en relacion con la declaraciéon de la contingencia determinante
de una incapacidad permanente cuando en un pleito anterior ya se habia establecido cual
era esa contingencia en la incapacidad temporal, aunque en ese primer pleito la cuestion
discutida fuera exclusivamente la reclamacién de las prestaciones correspondientes a
dicha incapacidad temporal.

C) Litisconsorcio pasivo necesario

En un supuesto de reclamacién sobre acoso laboral, la STSJ de Castilla-La Mancha de
20 de abril de 2006, I.L. J 832, no entiende necesario para tener bien constituida la
relacion juridico-procesal, el tener que demandar al trabajador o trabajadores que puedan
ser causantes de aquél por su actitud, y todo ello, tal y como ha manifestado de modo
expreso la doctrina unificada.




D) Inadecuacion de procedimiento

Con cita de anteriores sentencias, la STSJ] de Madrid de 21 de marzo de 2006, I.L.
J 801, establece que la decision patronal podra considerarse como modificacién sustancial
de condiciones de trabajo, a efectos procesales y sustantivos, solo en la medida en que
pueda ser reconocible como tal, por haberse adoptado cumpliendo las exigencias de
forma del articulo 41 ET. Por ello, s6lo en ese supuesto serd obligada su impugnacién
por la modalidad del articulo 138 LPL y estara la accion sujeta al plazo de caducidad del
articulo 59.4 ET. No es adecuado el procedimiento de conflicto colectivo para sustanciar
un procedimiento en el que (i) no se concretaba a los trabajadores afectados, ya que se
inclufa simplemente una genérica referencia al “personal obrero expuesto a ruido” y (ii)
existia un interés divisible que reside en el grupo de forma diferenciada, segtin su nivel
de exposicién al ruido y, por ello, susceptible de individualizacién; asi lo ha estimado
la STSJ de Cantabria de 7 de abril de 2006, I.L. ] 816. Por otra parte, la STS de 25 de
mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 900, indica que el procedimiento de conflicto colectivo
no es adecuado para impugnar cualesquiera decisiones o practicas de empresa relativas
a un concurso de adjudicacién de plazas y, en particular, no lo es para las decisiones
adoptadas una vez se ha publicado la lista de adjudicatarios, aunque se trate de una lista
provisional. Por ello, una vez se ha producido la adjudicacion de plazas a determinados
trabajadores, los adjudicatarios son portadores de un interés juridico tutelable que no
se puede defender por el cauce del conflicto colectivo, restringido en el articulo 152
LPL a sujetos dotados de tal condicion colectiva. La SAN de 26 de marzo de 2006, Sala
de lo Social, I.L. J 1077, declara que la modalidad procesal de impugnacién de oficio
de convenios colectivos prevista en el Capitulo IX LPL no es adecuada para combatir un
convenio colectivo extraestatutario, pues se trata de un cauce reservado exclusivamente
para la impugnacion de los convenios colectivos regulados en el Titulo IIT ET. Por su parte,
la STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2006, I.L. ] 1087, afirma que el proceso especial
de tutela de derechos fundamentales es adecuado para accionar por quienes constituyeron
la candidatura a las elecciones internas de secretario provincial y comité ejecutivo de un
sindicato, cuando la nulidad de tal proceso electoral se solicita por considerar infringido
el principio de igualdad consagrado en la CE. Por ultimo, la STSJ de Navarra de 7 de
marzo de 2006, [.L.J 1112, considera que la modalidad procesal de conflicto colectivo es
idonea para tramitar una demanda en la que la empresa solicita la declaracién de nulidad
del preaviso electoral realizado por los sindicatos demandados, al entender que existe una
situacion conflictiva que afecta a intereses generales de los trabajadores.

E) Prescripcion

La STS de 27 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 675, analiza la posible prescripcion
de la facultad de movilizaciéon de los derechos consolidados de unos trabajadores en
el sistema de prevision social de su antigua empresa. E1 TS concluye que tal facultad de
movilizacién es un derecho limitado o subordinado, anexo a los derechos consolidados,
atribuida al participe o ex participe para facilitar el uso de tales derechos. Por ello, debido
a dicha subordinacion funcional, el Tribunal entiende que la facultad de movilizacion
no prescribe mientras se mantengan vivos los derechos consolidados, sin que sean de
aplicacioén, por tanto, los plazos de prescripcion de los articulos 59.1 ET y 43.1 LGSS. La
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STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de marzo de 2006, I.L. J 783, afirma que el inicio de
un proceso de conflicto colectivo no interrumpe el plazo de prescripcion respecto de las
posteriores reclamaciones individuales que versen sobre la misma materia, si en dicho
proceso de conflicto colectivo se estimo la excepcion de inadecuaciéon del procedimiento.
Por su parte, la STS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de marzo de 2006, 1.1.] 791,
recuerda que la excepcién material de prescripcion sélo puede apreciarse si el favorecido
por ella expresamente la alega y acredita, de tal forma que su falta de alegacién por la
administracién demandada al resolver en via administrativa la peticién objeto del proceso,
impide también su alegacién en el seno del posterior proceso judicial, pues la introducciéon
de esta excepcién por primera vez en el acto del juicio es sorpresiva para el actor y le
causa indefension. La STS de 25 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 912, analiza la
posibilidad de impugnar un convenio colectivo cuya vigencia inicial habia expirado, pero
que resultaba aplicable en situaciéon de ultractividad. El Tribunal recuerda que no existe
norma alguna que establezca un plazo cierto durante el cual pueda pretenderse la nulidad
de un convenio colectivo, por cuya razén se ha venido mayoritariamente entendiendo
que todo el periodo de vigencia del pacto es habil para solicitar su anulaciéon. Por lo tanto,
el TS considera que, estando todavia vigente el convenio colectivo en el momento de su
impugnacioén, aunque en situacion de ultraactividad, cabe su impugnacién y no procede
estimar la excepcion de prescripcién alegada.

F) Falta de legitimacion activa

La STSJ de Catalufia de 25 de enero de 2006, I.L. ] 1079, afirma que es suficiente para
que conste la voluntad mayoritaria del comité de empresa, a efectos de interponer un
conflicto colectivo, la existencia de una autorizacion de la mayoria de sus miembros, ya
que aunque no figuran sus nombres ni sus DNI, si constan sus firmas, sin que se haya
puesto en duda su autenticidad.

7. PRACTICA DE LA PRUEBA. CARGA DE LA PRUEBA
En un incidente de no readmision, el trabajador despedido tiene la carga de probar la
existencia de otros puestos y vacantes en los que debia ser readmitido tal y como éste

alega. Asi lo entiende la STS]J del Pais Vasco de 21 de febrero de 2006,1.L.] 1106, aunque
a la misma se formula Voto Particular.

8. SENTENCIA

R) Incongruencia. Inexistencia

Resulta interesante el apartado 4 del Fundamento de Derecho 1° de la STSJ de Castilla-
La Mancha de 28 de febrero de 2006, I.L. ] 776, en el que se razona sobre el vicio




de incongruencia —que no aprecia la sentencia— con cita de doctrina constitucional y
de casacién: “(...) El vicio de incongruencia (...) no es sino el desajuste entre el fallo
judicial y los términos en los que las partes han formulado sus pretensiones, concediendo
mads o menos, o cosa distinta de lo pedido (...) Ahora bien, tal acaecimiento se produce
[indefension] excepcionalmente cuando el desenfoque entre las peticiones y la decision
es tal que da como resultado una modificacién sustancial del planteamiento originario
del debate, pronuncidndose un fallo extraiio a las reciprocas pretensiones de las partes
(...)". Tampoco existe incongruencia segtn la STS de 22 de mayo de 2006, Sala Cuarta,
IL. J 905, en un supuesto en el que se da una desestimacién tacita de la pretension,
cuando “(...) materialmente hay un argumento en la logica de la sentencia (...)" que es
aplicable a esa pretension que la parte considera imprejuzgada. En parecido sentido se
pronuncia la STS de 5 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 899, al analizar la alegacién
de incongruencia omisiva: no existe cuando la motivacién de la sentencia, aunque
sucinta, es suficientemente indicativa y da a conocer las razones del fallo. Tampoco existe
incongruencia en un supuesto en el que la sentencia no ha motivado especificamente las
peticiones accesorias, ya que no se ha derivado indefension alguna para los accionantes.
Asi lo entiende la STS de 5 de julio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 1021.

B) Hechos probados

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 6 de marzo de 2006, I.L. ] 794, no admite
que la valoracién o conclusion juridica derivada de la interpretacién de un convenio
colectivo esté incluida en el relato factico de la sentencia como hecho probado, debiendo
ser reconducida a los fundamentos de derecho. Lo contrario supondria privar a las Salas
de Suplicacion y Casacion de toda posibilidad de aplicar el derecho al caso.

9. DESPIDO. SALARIOS DE TRAMITACION
R) Exencion
a) Error excusable

La STSJ de Murcia de 27 de febrero de 2006, L.L. ] 608, aplica por analogia la doctrina
de error excusable al amparo del articulo 122.3 LPL al supuesto de consignacion judicial
de la indemnizacién por despido improcedente. Estima la Sala de Suplicaciéon que “(...)
es excusable el error de escasa cuantia (...) o por discrepancia juridica razonable sobre
los elementos necesarios para el cilculo, mientras que es inexcusable el incumplimiento
ostensible, que arroja una diferencia notable y desproporcionada en la cuantia o la ausencia
de toda explicaciéon o justificacion en la fijacién de una cuantia inferior a la legal (...)".
Por ello, en el caso analizado, se declara el efecto legal de interrupcion en el devengo de
los salarios de tramitacion, al ser discutible la naturaleza salarial de ciertos elementos en
especie a los efectos del cdlculo que se discute. También la STSJ del Pais Vasco de 21 de
febrero de 2006, I1.1.J 1107, declara error excusable en el cilculo de una indemnizacion
por despido y a efectos del devengo de los salarios de tramitacion. El actor mantenia con
la empresa dos relaciones, una de naturaleza laboral y otra de agencia —situacion que ha
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sido declarada ya compatible por el TS—, siendo el objeto de discusion a efectos del salario
regulador para el calculo de la indemnizacion las comisiones que percibia como agente.
Ademids, se habia producido un error de cuantia no sustancial por el efecto de un prorrateo,
que el TS] entiende es a su vez excusable por ser la diferencia poco apreciable. Sin embargo,
la STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 2006, I.L. ] 1091, considera que no existe un
error excusable a los efectos que interesan, y ello por cuanto (i) la cuantia depositada fue
muy inferior a la que realmente se adeudaba en concepto de indemnizacién, y (ii) esa
diferencia no podia fundamentarse en la existencia de elementos o conceptos a computar
que, por su dificultad juridica, pudieran dar lugar a discrepancias razonables.

b) Requisitos

Ante la patente falta de comunicacién por parte de la empresa al empleado, a efec-
tos de manifestarle el reconocimiento de la improcedencia del despido e indicarle
que se habia realizado la consignacién, la STSJ de Catalufia de 2 de febrero de 2006,
LL. J 639, declara que dicha consignaciéon no puede surtir los efectos del articulo 56
ET y por tanto se devengan los salarios de tramitacion. Sin embargo, la STS de 30 de
mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 870, entiende que la comunicacién al trabajador a
través del Juzgado realizada antes del acto de conciliacién cumple la finalidad de la
norma a efectos de exonerar del pago de los salarios de tramitacién. De otro lado, la
STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de marzo de 2006, I.L.] 779, condena al pago de los
salarios de tramitacién por cuanto el ofrecimiento que hizo el empresario comprendia
la cantidad de saldo y finiquito. Segtin razona el Tribunal, la oferta empresarial a la que
se refiere el articulo 56 ET exige suficiente claridad para que el trabajador sea capaz de
aceptarla o rechazarla, “(...) deviniendo contraria a tal exigencia una oferta condicionada
a la aceptacion del saldo y finiquito de la relacién laboral (...)”. La realizacién de varios
depositos judiciales con cuantias indemnizatorias erréneas supone un “(...) goteo de
cumplimiento-incumplimiento que denota en apariencia unos errores encadenados (...)
no se ha producido la efectiva consignacion total acertada y coincidente (...)". Asi lo ha
entendido la STSJ del Pais Vasco de 14 de febrero de 2006, 1.1.] 1097.

¢) Abono mediante transferencia

La STSJ del PaisVasco de 7 de febrero de 2006,1.L.] 1100, admite la exencién del devengo
de los salarios de tramitacién en un supuesto en el que el abono de la indemnizaciéon por
despido improcedente se realiz6 mediante transferencia bancaria y no mediante el depdsito
judicial que establece el articulo 56 ET.Y llega a esta conclusion el Tribunal de Suplicacién
porque, en este supuesto, el trabajador no discutia la cuantia de la indemnizacién y fue el
mismo quien pidi6 que se le transfiriera el importe correspondiente.

B) Incapacidad Temporal

Con cita de las SSTS de 11 de febrero de 2003 y 6 de julio de 2005, la STSJ de Castilla-
La Mancha de 20 de abril de 2006, I.L. ] 833, reitera la doctrina de que no se devengan




salarios de tramitacion si su devengo coincide en el tiempo con la situacién de incapacidad
temporal y con las prestaciones debidas por tal contingencia.Y ello, por cuanto la situaciéon
de IT suspende la obligacion de trabajar y de remunerar el trabajo.

10. RECURSO DE SUPLICACION

R) Acceso al recurso

a) Afectacion general

La STS de 24 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 695, afirma que la afectacion general
regulada en el articulo 189.1.b) LPL debe entenderse como una situaciéon de conflicto
generalizado que puede ser apreciada por el Juez, y que puede existir con una determinada
cuestion, aunque no se hayan incoado muchos procesos judiciales en relaciéon con la
misma. Asimismo, esta sentencia sefiala que la notoriedad regulada en el articulo 189.1.b)
LPL no puede ser la “notoriedad absoluta y general” establecida en el articulo 282.4 LEC,
sino que, a efectos del articulo 189.1.b) LPL, basta la apreciaciéon de la misma por el
Juzgado o Tribunal encargado del enjuiciamiento, correspondiendo dicha apreciacién al
Juez de lo Social y, al tratarse de una materia de competencia funcional, a las Salas de lo
Social de los TTSS], en via de suplicacion, y a la Sala de lo Social del TS, en unificacién de
doctrina. En este mismo sentido se pronuncia la STS de 24 de mayo de 2006, Sala Cuarta,
I.L.J 742. Por otra parte, la STS de 26 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 958, entiende
que no procede inadmitir un recurso de suplicaciéon por imperativo de lo previsto en el
articulo 189.1.b) LPL cuando la cuestién enjuiciada posee un contenido de generalidad
no puesto en duda por ninguna de las partes procesales, siendo esta circunstancia alegada
en el acto del juicio y recogida en la sentencia de instancia. Afiade la STS de 29 de junio
de 2006, Sala Cuarta, L.L. J 993, que la alegacion de afectacion general de una materia
no requiere la invocacion de una sentencia de contraste, pues la cuestiéon del acceso a la
suplicacién por razén de la cuantia puede ser examinada de oficio, aunque no concurra
la contradiccidn, al ser ésta una materia que afecta al orden publico procesal y a su propia
competencia funcional.

b) Resoluciones recurribles. Autos

Afirma la STS de 11 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 718, que son recurribles en
suplicacién los autos que pongan fin, en la instancia, a los incidentes declarativos que
puedan suscitarse en el ambito del proceso de ejecucién laboral y, en especial, los autos
resolutorios de las cuestiones tramitadas como tercerias.

B) Modificacion de hechos probados

La STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2006, L.L. J 803, manifiesta, a tal efecto, que
no cabe sustituir las afirmaciones facticas incluidas en los fundamentos juridicos de
una sentencia, sino que ha de solicitarse la adicion al relato fictico de un nuevo hecho




crénicas de jurisprudencia

probado. La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 3 de abril de 2006, I.L. ] 850, afiade
que no son medios habiles para la revisién de hechos probados las pruebas de confesion
y testifical practicadas en el acto del juicio. Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 14
de febrero de 2006, I.L. ] 1097, recuerda que la revision fdctica exige determinar el
hecho que se impugna y la concreta redaccion que se quiere recoger, ofreciendo un texto
alternativo, ya sea por omisién, adiciéon, modificacion o rectificacion.

11. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Falta de contenido casacional

La STS de 24 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 652, declara que carecen de contenido
casacional para la unificacion de doctrina aquellos recursos interpuestos contra sentencias
cuyas decisiones sean coincidentes con la doctrina sentada y reiterada por el TS. Asimismo,
la STS de 8 de junio de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 980, destaca la inexistencia de interés
casacional en unificaciéon de doctrina respecto de la calificaciéon de conductas en materia
de despido disciplinario, ante la dificultad de apreciar las identidades facticas que impone
el articulo 217 LPL.

B) Contradiccion. Requisitos

Las SSTS de 10 de mayo y de 22 de junio de 2006, ambas de la Sala Cuarta, LL.
J 737 y 995, respectivamente, afirman que el requisito de la contradiccién de sentencias
exige que las resoluciones que se comparen contengan pronunciamientos distintos
sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales
ante controversias esencialmente iguales. Aunque no se exija una identidad absoluta,
si se requiere una diversidad de decisiones pese a tratarse de hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales.

C) Escrito de interposicion

En las STSS de 29 de noviembre de 2005 y de 8 de junio y de 12 de julio de 2006,
todas ellas de la Sala Cuarta, I.L. J 752, 978 y 1023, respectivamente, se declara que el
escrito de interposicion del recurso de casacién para la unificacién de doctrina debe
contener una relacién precisa y circunstanciada de la contradiccion alegada. De este
modo la parte recurrente debe establecer la identidad de los supuestos a partir de los
que afirma la existencia de contradiccién, mediante una argumentacién y un examen
que sean suficientes para ofrecer a la parte recurrida y a la Sala los términos en que el
recurrente sitda la oposicion de los pronunciamientos, lo que exige una comparacién de
los hechos de las sentencias, de sus fundamentos y del objeto de las pretensiones.




12. RECURSO DE CASACION

R) Modificacion de hechos probados

Declara la STS de 22 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 905, que el acta de un juicio no
es prueba documental habil para que se revisen hechos probados en casacion.

B) Infraccion legal

La STS de 8 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 707, afirma que el recurso de casacion
debe fundamentarse en la infraccién de normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. Asi,
en la presente sentencia, el TS desestima el recurso de casacion por fundamentarse en la
infraccién de cldusulas de pactos colectivos, carentes de vigor normativo.

13. RECURSO DE REVISION

R) Caducidad

La STS de 30 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. ] 888, expresa la necesidad de que el
demandante en revision fije y acredite con precision la fecha en la que tuvo conocimiento
de la causa de revisién que alega, a efectos del computo del plazo de caducidad. En este
supuesto, el TS desestima el recurso de revision por entender que la accién se encontraba
caducada por haber transcurrido el plazo de tres meses regulado en el articulo 512.2 LEC.
EITS adopta esta decision por considerar que desde la fecha reflejada en los documentos en
los que se fundamentaba el recurso hasta la presentacion del mismo habian transcurrido
mas de tres meses, no habiendo acreditado el demandante la fecha concreta en la que
tuvo conocimiento de los mencionados documentos.

B) Documentos que habilitan el recurso

La STS de 30 de mayo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 884, resume la doctrina jurisprudencial
que determina los requisitos para que los “documentos recobrados” puedan sustentar
la pretension revisora: (i) que se trate de documentos que ya existian en el momento
de dictarse la sentencia que se pretende revisar, y no aquellos que son posteriores o
sobrevenidos a ella; (ii) que los mismos hayan sido retenidos por fuerza mayor o por obra
de la parte a cuyo favor se hubiese dictado el fallo impugnado, y (iii) que sean decisivos,
esto es, que su sola presencia procesal hubiera determinado un signo distinto para el
pronunciamiento. Tras este resumen, el TS desestima el recurso de revision interpuesto por
entender que el certificado de cotizaciones que se pretende calificar como “documento
recobrado” podia haber sido obtenido con anterioridad a la sentencia y que, en ningan
caso, el INSS o la TGSS habrian retenido dicho certificado.
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14. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO PREVIO DE LA VIA JUDICIAL

La STC 168/2006, de 5 de junio (recurso de amparo 3458/2003), L.L. ] 924, declara
validamente agotada la via judicial previa en un supuesto en el que el recurrente en
amparo interpuso recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, aun cuando éste
fuera inadmitido por falta de contradicciéon entre las sentencias contrastadas y, también,
por falta de contenido casacional. Razona el Tribunal, frente a la objecién planteada por
el Abogado del Estado, que dicha situacién no significa que el recurrente haya dejado
de impugnar en via judicial la ratio decidendi de la resolucién recurrida en amparo y, en
consecuencia, rechaza que concurra una falta de agotamiento de la via judicial previa. A
su vez, la STC 227/2006, de 17 de julio (recurso de amparo 4881/2002),I.L.J 1018,
estima el valido agotamiento de la via judicial ordinaria. En este supuesto, no se habia
interpuesto recurso de casacion para la unificacién de la doctrina, precisamente por no
concurrir los requisitos de admisién sobre identidad y contradiccién, entendiendo el TC
que ello determina que “(...) su interposicién no resulte siempre preceptiva para dar por
agotada la via judicial, siendo unicamente exigible, a los efectos de la subsidiariedad del
amparo, cuando no quepa duda respecto de su procedencia (...).”

15. EJECUCION DE SENTENCIA. INCIDENTE DE NO READMISION

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 3 de abril de 2006, I.L. J 850, niega que
la readmisién de un trabajador despedido improcedentemente se produzca de manera
irregular cuando, tras su incorporacién, el empresario varia levemente su horario de
trabajo. Por su parte, la STSJ del PaisVasco de 21 de febrero de 2006,1.1.] 1106, considera
regular la readmision de un trabajador en un centro de trabajo que dista 50 kilometros de
donde el trabajador prestaba sus servicios antes de ser despedido. La Sala afirma que en
este supuesto no existe readmision irregular ya que la empresa no pudo materialmente
readmitir al trabajador en las mismas condiciones que éste disfrutaba anteriormente,
debido a que la empresa habia perdido la contrata de servicios de vigilancia del centro de
trabajo donde el empleado trabajaba antes de ser despedido.

LourDEs MARTIN FLOREZ

PAz DE 1A IGLESIA ANDRES
Arvaro NavarrRO CUELLAR
SerGI0 PoNCE RODRIGUEZ
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XIII. SEGURIDADY SALUD EN EL TRABAJO

Sumario:

1. Derecho comunitario. A) Ordenacion de tiempo de trabajo y seguridad y salud de los

1. DERECHO COMUNITARIO

R) Ordenacion de tiempo de trabajo y seguridad y salud de los trabajadores: Disfrute de vacaciones en aios
posteriores

La STJCE de 6 de abril de 2006, I.L. ] 285, aborda la interpretacién del articulo 7, aparta-
do 2, de la Directiva 93/104/CE (en versiéon modificada por la Directiva 2000/34/CE),
relativa al alcance del derecho de vacaciones, y da respuesta a la cuestién prejudicial
formulada sobre si se opone a dicho articulo “que una disposiciéon nacional permita,
durante la vigencia del contrato, que los dias de vacaciones anuales, en el sentido de la
Directiva, no disfrutados en un afio determinado se sustituyan por una indemnizacién
econoémica en afo un afio posterior”. La sentencia toma como hilo argumental la seguri-
dad y la salud de los trabajadores, ya que las vacaciones “tienen por objeto garantizar una
mejor proteccion” y su efecto positivo para la seguridad y salud “se despliega plenamente
cuando se disfrutan en el aflo previsto, es decir, durante el afio en curso”, pero, afiade
que “este tiempo de reposo no pierde interés a este respecto si se disfruta en un periodo
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posterior” y, en el caso de que “se disfruten en afios posteriores” también contribuyen
a la seguridad y salud del trabajador, si bien se establece como limite, de acuerdo con la
Directiva, la compensaciéon econémica de las vacaciones minimas transferidas, que sélo
es posible en el caso que concluya la relacion laboral. En resumen, la Directiva no impide
que puedan disfrutarse las vacaciones en afios posteriores pero si prohibe su compensa-
cién econdmica.

Dado el caracter minimo de la normativa comunitaria y su proyeccion sobre la seguridad
y la salud de los trabajadores, esta interpretacién no choca con el caracter anual recono-
cido a las vacaciones en nuestro ordenamiento, que implica la prohibicién de transferir o
acumular las correspondientes a varios afios, puesto que, como reconoce el propio Tribu-
nal de Luxemburgo, el efecto sobre la seguridad y la salud se despliega plenamente en el
afo de su disfrute, por lo que la normativa espafiola elevaria, asi, el nivel de proteccién.

B) Incumplimientos de la Directiva 89/391/CE por la Repiiblica de Austria

La STJCE de 6 de abril 2006, I.L. J 286, se pronuncia sobre una serie de incumplimien-
tos imputados por la Comisién a la Republica de Austria en la adaptacion de la Directiva
89/391/CEE a su derecho interno. Sobre algunos de ellos, se limita a constar el incum-
plimiento por expiracion del plazo para su adopcién, en cambio, realiza una serie de
consideraciones al abordar la organizacién de la actividad preventiva y la designacion
de los trabajadores encargados de ésta; la designacion de los encargados de las medidas
de emergencia; la participacion y consulta de los trabajadores en algunas materias y, por
ultimo, sobre determinados aspectos de equipos de proteccion individual y sustancias pe-
ligrosas, aunque por su relevancia doctrinal, sélo se destacan las dos primeras materias.

Por lo que se refiere a la organizacién de la actividad preventiva, la Comisién denuncia
que la normativa austriaca permite la libre eleccion del empresario de recurrir a medios
internos o ajenos para la prevencién de riesgos en contra de lo dispuesto en el articulo 7.3
de la Directiva marco. El Gobierno austriaco alega que la regulacién adoptada es reflejo
de la estructura del tejido productivo de su pais, en un alto porcentaje pequena empresa,
como criterio que justifica la libre eleccién al empresario “para cubrir los casos excep-
cionales en los que, por circunstancias especiales, la empresa disponga de competencias
internas suficientes para encomendar las tareas de prevencién a personas empleadas en
su propia empresa”. Es decir, lo excepcional es que la empresa tenga recursos propios. El
TJCE reitera la doctrina de la jerarquia de las obligaciones del articulo 7 de la Directiva,
que impone la preferencia de la designacién de los trabajadores sobre el recurso a las
competencias ajenas, que tienen caracter subsidiario. Se confirma, por tanto, la doctrina
contenida en su Sentencia de 22 de mayo de 2003.

Por otro lado, la normativa austriaca excepciona la obligacién de designar a trabajadores
encargados de las medidas de emergencia a empresas de menos de cinco trabajadores.
Segtn la sentencia esta normativa es contraria al articulo 8.2 de la Directiva marco, ya que




éste no limita ni excepciona la obligacién de designar a los encargados de adoptar dichas
medidas por “el cardcter de las actividades o el tamafio de la empresa y/o el estableci-
miento”, pues dicha restriccion es contraria al propio objetivo de la Directiva y produce
una reduccién no prevista de su ambito de aplicacién a las empresas de mayor tamaio
o que realicen determinadas actividades. Antes, al contrario, el articulo 8.2 “establece,
pues, una medida obligatoria” para todas las empresas con independencia de su tamafo
o actividad.

2. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR DANOS Y PERJUICIOS

R) Competencia de la Jurisdiccion social

La STS de 26 de enero de 2006, dictada en Sala General, I.L. J 67, enjuicia el recurso de
casacion para unificacion de doctrina interpuesto contra la sentencia del TS] de Madrid
que en suplicacion declaro la incompetencia de la jurisdiccion social y que tiene como
base factica los hechos vinculados a la reclamacién en la instancia de la cantidad exigida
por el trabajador al empresario ante el Juzgado de lo Social para que éste le reembolsa-
se las cantidades que abono en concepto de responsable civil por ilicito penal sobre la
base de un pacto convenido con el empleador. El trabajador, jefe de obra, fue condenado
como autor de una falta de lesiones por imprudencia leve de un trabajador que sufri6é un
accidente de trabajo en la obra que dirigia y, a su vez, también fue condenado al pago de
una indemnizaciéon como responsable civil directo, estableciendo la resolucion judicial
la responsabilidad subsidiaria de la empresa. La resolucién del TS] de Madrid entiende
que al tratarse de la peticiéon del reembolso “de la cantidad objeto de condena penal
—responsabilidad civil del mismo— ello conlleva que haya de revocarse la sentencia de este
orden jurisdiccional respecto a tal cuestién planteada”, declinando, por tanto, la compe-
tencia material. El TS parte en su argumentacion de su doctrina de la pretension tnica
indemnizatoria en los accidentes de trabajo aunque esta pretension tenga lugar en vias
jurisdiccionales diferentes o procedimientos diversos, poniendo de relieve, ademds, que
la competencia del orden jurisdiccional social no se ve afectada por que el trabajador haya
utilizado la via penal para resarcirse de los dafios y perjuicios derivados de dicho acciden-
te de trabajo. La STS, en definitiva, declara la competencia de la jurisdiccion social puesto
que parte de considerar que la pretensién civil no pierde procesalmente su naturaleza
aunque se ejercite en el orden jurisdiccional penal y por ello concluye que “la cuestion
planteada entre el trabajador —declarado responsable civil directo, como consecuencia
de su responsabilidad penal—y el empleador —declarado en la via penal responsable civil
subsidiario en virtud del contrato de trabajo que le une al trabajador infractor— sobre
quién debe pagar los dafios nacidos del ilicito penal, derivan del contrato de trabajo, y
por tanto su conocimiento corresponde a la jurisdiccién laboral”.

Ahora bien, el TS parece ir mas lejos, pues reconocida la competencia de la jurisdiccién
social parece cuestionarse quién debe responder del accidente. A tal efecto, la STS parte de
la doctrina del ilicito laboral y de la responsabilidad laboral que genera dicho ilicito y del
incumplimiento contractual surgido “dentro de la 6rbita de lo pactado y como desarrollo
normal del contenido negocial”, para concluir que “la cuestién de quién debe soportar la
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indemnizacion de danos y perjuicios derivados de accidente de trabajo, debe considerarse
como surgida dentro del contenido del contrato de trabajo”, argumento que refuerza la
competencia del orden jurisdiccional social.

B) Diligencia exigible: Conforme a las circunstancias del trabajo realizado

La STSJ de Cantabria de 16 de enero de 2006, I.L.J 156, resuelve en suplicacién la pre-
tension desestimada por la instancia relativa a la reclamaciéon de dafos y perjuicios de
los causahabientes del trabajador fallecido en accidente de trabajo. Este se produjo como
consecuencia del izado de una pieza mediante puente gria y sujeta con un estrobo de
cadenas de cuatro ramales cuyos ganchos carecian de pestillo de seguridad, si bien la
gria y los ganchos estaban homologados y contaban con declaracién de conformidad.
La sentencia del Juzgado de lo Social considera que no se habian infringido normas de
seguridad sobre la base del informe de la Inspeccién de Trabajo en el que constaba que
ninguna de las empresas concurrentes habia incurrido en falta de medidas de seguridad.
Por su parte, el informe del Centro de Seguridad y Salud emitido determinaba la nece-
sidad de sustituir los ganchos de los ramales por otros con pestillo de seguridad, susti-
tucién que se produjo tras el accidente, aunque con anterioridad no constituian normas
de seguridad de obligado cumplimiento en la empresa ni estaban contempladas en el
plan de seguridad de la empleadora. No obstante, la STS] de Cantabria considera que “el
accidente se produjo porque no se utilizé la diligencia exigible con las circunstancias del
trabajo, ni del lugar en que se desarrollaba, en el que propio fallecido en absoluto tuvo
intervencion activa en la direccién de la obra, sino meramente pasiva, encontrandose ya
retirado del propio lugar cuando se produjo”. Pese a no tener caracter normativo la adop-
cién de equipos con pestillos de seguridad antes del accidente, el érgano jurisdiccional
exige el despliegue de una diligencia superior, pues, considera que la utilizacién de los
ganchos sin esos dispositivos de seguridad constituyen la causa eficiente del accidente y,
en consecuencia, determinante de la responsabilidad empresarial.

C) Exoneracion de responsabilidad: causa ajena al trabajo

La STSJ de Extremadura de 25 de enero de 2006, I.L. ] 330, exonera de responsabilidad
al empresario de las resultas del accidente de trabajo sufrido por el trabajador con ocasion
de las lesiones producidas por unos atracadores en la gasolinera en la que prestaba sus
servicios. La resolucién judicial restringe la responsabilidad del empresario al incumpli-
miento de la normativa laboral y el hecho de que la tienda de la gasolinera no tuviera
determinadas medidas para evitar que se empotrase el vehiculo y se perpetrara el robo
no constituye una omisiéon de medidas de seguridad impuestas normativamente. Pese a
la alegacion del trabajador recurrente de incumplir la Ley de prevencién de riesgos labo-
rales y el RD 486/1997, de seguridad y salud en los lugares de trabajo, el 6rgano judicial
considera que la causacion del dafio no se ha producido por su utilizacién “sino por una
circunstancia ajena al trabajo mismo en lo que, al contrario de lo que alega el recurrente,
puede entenderse que estamos ante un caso fortuito (...), aunque pudiera ser previsible,




es dificilmente evitable salvo que exigiéramos a la empresa unas medidas exorbitantes de
seguridad”.

D) Incumplimiento de normativa preventiva: Exposicion continuada al ashesto

Una de las consecuencias de los riesgos de los nuevos materiales incorporados al proceso
productivo es el efecto diferido que sobre la salud puede provocar su utilizacién. La expo-
sicién al amianto o asbesto es un claro ejemplo y ha sido objeto de analisis por la STSJ de
Catalufia de 25 de enero de 2006, I.L. ] 423, al enjuiciar en suplicacién la desestimacion
por la instancia de la demanda formulada sobre reclamacién de dafios y perjuicios deri-
vada de accidente de trabajo. El trabajador vinculado a la empresa Uralita, SA, desde 1966
desempen6 su actividad hasta 1986 en el centro de trabajo donde se fabricaban tubos de
fibrocemento compuestos por cemento y fibra de amianto. En el afio 2002 fue declarado
afecto de invalidez permanente, en grado de absoluta, derivada de enfermedad profesional
por un “mesoteliona pleural infiltrante” que le caus6 la muerte. La sentencia del Juzgado
de lo Social desestimé la demanda de la viuda del trabajador fallecido al considerar que
no habia habido un incumplimiento por parte de la empresa ya que en relacién con las
mediciones y las concentraciones ambientales ésta se ajustd a la normativa, actuando con
la debida diligencia ante la falta de normativa especifica y ajustaindose a las prescripcio-
nes contenidas en la regulacion especifica de trabajo con amianto a partir de 1982. E1 TSJ
de Catalufia valora el periodo de exposicion entre 1966 y 1986 realizando dos tipos de
consideraciones: una sobre el conocimiento de los efectos de la exposicion al amianto, ya
que la empresa alegd que no se tenia conocimiento de las consecuencias en las décadas de
1970-1980 vy, otra, sobre la existencia de normativa preventiva que obligaba a la empresa
a adoptar medidas preventivas con anterioridad a la regulacion especifica.

En relacion con el conocimiento de los efectos del amianto sobre la salud del trabajador,
la sentencia argumenta sobre la existencia de estudios de la comunidad cientifica desde
la segunda mitad del siglo XX que advertian del riesgo de cancer y su constancia como
enfermedad profesional desde 1961 e introduce un dato normativo: el Decreto de 26 de
julio de 1957, sobre trabajos a mujeres y menores, en el que se prohiben trabajos con
esta sustancia por tratarse de “polvos nocivos” en lugares de trabajo donde se desprenden
libremente. La resolucion judicial considera, igualmente, que Uralita, SA, no adopté me-
didas preventivas hasta 1977, afio en que el Instituto Territorial de Seguridad e Higiene
emitié un informe en el que se le hacia una serie de recomendaciones a la empresa en
orden a la limpieza del centro y de las prendas de trabajo, eliminacion de residuos y
controles ambientales, informe que también refleja “importantes deficiencias en la linea
de tubos (punto C 3 del informe) indicando que la causa de contaminacién es el barrido
con escoba, las fibras de amianto depositadas en el suelo y las ropas del operario y que las
vibraciones de las maquinas, las corrientes de aire y el transito de personas puede hacer
pasar al ambiente, se habla de la utilizacion de sacos de yute (porosos) y el apilado de los
vacios y finalmente trata también del vertido”. De ahi, que la empresa al no dotar a los
trabajadores de elementos de proteccion, pese a que “puso en marcha a partir de 1977,
un conjunto de medidas técnicas destinadas a analizar y reducir los riesgos derivados de
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la exposicion de los trabajadores al amianto, no es menos cierto que en el periodo previo
a la regulacion especifica de la prevencion de riesgos del amianto (hasta 1982), no cum-
plié con las normas referidas a las condiciones en que se debian realizar dichos trabajos,
normas vigentes desde el punto de vista especifico como el genérico deber de velar por
la salud de los trabajadores”, contenidas en el Reglamento de Seguridad e Higiene en el
Trabajo de 1940, primero, y en la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 1971,
después. Finalmente, la sentencia razona sobre el incumplimiento de la empresa de man-
tener al trabajador en su puesto de trabajo hasta 1986 y no trasladarlo a otro puesto de
trabajo exento de riesgo. Argumentos que, en definitiva, sirven para imputar la responsa-
bilidad de los dafios y perjuicios a la empresa.

3. EL RECARGO DE PRESTACIONES POR OMISION DE LAS MEDIDAS DE
SEGURIDAD

R) Gravedad de la falta: Criterios de calificacion

La determinaciéon de la cuantia del recargo de prestaciones esta en funcién de la grave-
dad de la conducta del empresario incumplidor de las medidas de seguridad o gravedad
de la falta. La STSJ de Castilla y Leén de 13 de febrero de 2006, I.L. J 343, parte del
criterio legal para fijar el porcentaje aplicable al recargo de prestaciones y se sefiala que
no hay “precepto alguno en las normas de seguridad social, reguladoras del recargo de
prestaciones que establezca los pardmetros a seguir para calificar la ‘gravedad’ de la falta”,
acudiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 19 de enero de 1996) que
preve la aplicacion del criterio de graduacién de las sanciones en materia de prevencién
de riesgos, por lo que la STS] recurre a la vigente regulacién contenida en el articulo 39.3
de la LISOS para, atendidas las concretas circunstancias, calificar la conducta empresarial
de grave y rechazar que la conducta de otro trabajador y del propio accidentado inter-
vinieran en el resultado dafioso. Como consecuencia de dicha calificacién, la sentencia
sefala que “no es adecuado la imposicion del recargo en su grado inferior —30%-— sino en
su grado medio —40%—, que se adecua a la gravedad de la falta cometida”.

B) Relacion de causalidad

La caida de un trabajador desde un andamio debido al riesgo de altura y las particulares
circunstancias en que se produjo el accidente constituyen el nucleo basico de decision
de la STS de 16 de enero de 2006, I.L. J 12, que resuelve el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina sobre la procedencia del recargo de prestaciones. La sentencia que
resuelve el recurso de suplicacién entiende que al desconocerse el modo en que se produ-
jo la caida no se puede establecer la relacién de causalidad entre ausencia de medidas de
seguridad y el accidente de trabajo, aunque dicha sentencia no cuestiona que el andamio
incumpliese la normativa preventiva al estar colocado de forma inadecuada ni estuviese
prevista la utilizacién por el trabajador del correspondiente cinturén de seguridad —con




una clara infraccién de las medidas de seguridad— y que tampoco en la instancia se pro-
bara que el trabajador incumpliera las instrucciones para no subirse al andamio. El T,
reiterando su propia doctrina, considera que el principio de presuncién de inocencia no
rige “en la esfera civil-laboral de incumplimientos contractuales del deber de seguridad
asumido por el empleador” para exonerar de responsabilidad al empresario cuando se ha
acreditado la relaciéon de causalidad, por lo que concluye que puede establecerse dicha
relacién de causalidad a través de “indicios razonables suficientes para estimar que este
camulo de irregularidades fue el desencadenante de la caida del operario”, con el limite
del caso fortuito o de la fuerza mayor.

Un supuesto en el que se rechaza la existencia de accidente fortuito por intervencion de
un tercer trabajador es el enjuiciado por la STSJ de Cantabria de 9 de febrero de 2006,
LL.J 570. El trabajador accidentado y otro trabajador de mantenimiento realizaban la-
bores de mantenimiento y preparacion de una maquina antigua de trabajar la madera y
sin marcado CE que habia sido adquirida recientemente por la empresa. Finalizadas las
operaciones de engrasado y equilibrado de los cabezales y para comprobar si funcionaba,
el trabajador de mantenimiento realizé6 un montaje inadecuado del portacuchillas (s6lo
lo sujet6 con cuatro de los catorce tornillos que tenia y no coloco el resguardo que cubria
los cabezales) que al poner en marcha la maquina y por efecto de las vibraciones provoco
que aquél saltase alcanzando al trabajador accidentado. La sentencia rechaza la existencia
de caso fortuito ya que hubo un “descuidado proceder del responsable de mantenimiento
designado por la empresa” que fue la causa del accidente y ésta al designar al trabajador
de mantenimiento “habia infringido sus deberes de salvaguarda de la integridad fisica de
sus trabajadores, bien por culpa in eligendo si no era conocedora de la negligente forma de
actuar de su encargado, bien por culpa in vigilando si, conociéndola, la toler6”. Concluye,
asi, que la empresa incumplio las disposiciones generales de la LPRL y las particulares del
anexo II, apartado 9, del RD 1215/1997, sobre equipos de trabajo.

C) Responsabilidad solidaria de empresa contratista y subcontratista: Promotor de obra

Producido un accidente de trabajo mortal en una obra de construccién, el INSS inici6
expediente de recargo de prestaciones contra la empresa constructora en la que prestaba
sus servicios el trabajador fallecido y contra la empresa promotora que encargd la ejecu-
cién de la obra. La Entidad Gestora resuelve imponer solidariamente a ambas empresas
un recargo del cincuenta por ciento de las prestaciones. La empresa promotora impugno
la resolucién del INSS ante la instancia y, después, ante el TS] de Cataluna que, por STS]
de 11 de enero de 2006, I.L. J 428, desestimoé el recurso y confirmd la sentencia. Esta
resolucion parte de la concurrencia de actividades del articulo 24.1 LPRL y del desarrollo
reglamentario contenido en el Real Decreto 1627/1997 que, en el marco de las obras
de construccion, impone al promotor una serie de obligaciones. Sefiala que entre las
obligaciones de la promotora “se encontraba en la fase de redaccién del proyecto, de
elaboracion de un estudio de seguridad y salud, siquiera fuese un estudio basico de segu-
ridad, lo que no consta, por lo que existe una responsabilidad del empresario principal,
o promotor, ante la ausencia de dicho plan de seguridad”. Incumplimiento que es para el
Tribunal determinante de la infraccién que justifica la imposicién del recargo. El hecho
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de que el recargo se imponga a un trabajador que no presta servicios para la empresa
promotora lo resuelve la sentencia a partir de considerarla como “empresa principal que
infringe normas de seguridad laboral relevantes en la produccion del accidente sufrido
por el trabajador de una contrata suya sea o no de la misma actividad” siendo relevante
“que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a la principal y dentro
de su esfera de responsabilidad” rechazando, asi, la alegacion de la empresa recurrente de
no tratarse de empresas de la misma actividad.

D) Incumplimiento de medidas de seguridad: Reconocimiento médico obligatorio

Por la Inspeccién de Trabajo se inicié procedimiento de recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad, como consecuencia de la enfermedad profesional sufrida por
un trabajador debido al contacto permanente con harinas, cereales y enzimas. Expediente
que finalizé con resolucién de la Entidad Gestora imponiendo a la empresa dicha respon-
sabilidad que impugné en la instancia y, después, en suplicacion, recurso que fue resuelto
por la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2006, I.L. ] 548. El trabajador sufrié una
exposicion al riesgo durante trescientos meses que le caus6 asma bronquial ocupacional,
sin que hubiera sido objeto de reconocimiento meédico desde su ingreso en la empresa
hasta la baja que motivé la declaracion de invalidez. Frente a la alegacion de la recurrente
de considerar que la vigilancia periédica de la salud del articulo 22.1 LPRL depende de
la propia voluntad del trabajador y que puede negarse al reconocimiento médico que la
empresa pueda programar, la resolucion judicial sefiala que durante todo ese tiempo el
trabajador “no tuvo ninguna oportunidad de ejercer su derecho a aceptar o no los reco-
nocimientos o examenes médicos tendentes al control periddico de su salud”, ademds, es
obligacién de la empresa “proporcionar todos los medios necesarios para que tal vigilan-
cia resultase efectiva (...) sin que fuera él (trabajador) quien tuviera que reclamarlos a su
empleador, por lo que mal cabe desplazar al trabajador una obligacién que sélo incumbia
a la parte recurrente”.

E) Prescripcion

La STS de 9 de febrero de 2006, I.L. ] 243, aborda una cuestién procesal atinente a la
prescripcion del recargo de prestaciones y la fijacion del dies a quo o dia inicial del computo
del plazo prescriptivo. La particular naturaleza juridica del recargo y su caracter resarci-
torio cuya compensaciéon “no la recibe el Estado, inmediato perjudicado, por la concul-
cacion de su ordenamiento, sino quienes han recibido sobre si el segundo grado de con-
secuencias, el damnum” exige trasladar el dies a quo de la fecha del accidente para amoldarlo
“a los objetos que le serviran de medida, es decir, a las prestaciones cuya cuantia se va a
ver mejorada”. De ahi que la imposicion del recargo dependa del reconocimiento de las
prestaciones, por ello concluye, en linea con una doctrina anterior, que el dia inicial del
computo es “a contar desde la fecha en que finaliza el Gltimo expediente incoado ante la
Seguridad Social en reclamacién de prestaciones”.




La STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2006, 1.L.] 547, enjuicia la imposicién de recargo
de prestaciones a la empresa por un accidente que se produjo en marzo de 1992 y que
presenta una singularidad en el iter procedimental. El fallecimiento del trabajador motivé
la intervencién de la Inspeccién de Trabajo en mayo de dicho afio e inicid expediente
administrativo de responsabilidad empresarial, siguiéndose, igualmente, procedimiento
penal que terminé con Sentencia de 10 de febrero de 1995 y la consiguiente paralizacion
del expediente sancionador. Notificada la sentencia a la Administracién laboral el 24 de
abril de 1998, ésta dicto resolucion por la que se imponia una sancion a la empresa, que
fue recurrida en via contencioso-administrativa y anulada por Sentencia de 9 de mayo
de 2002 por prescripcion del hecho infractor. La Administracién laboral notificé a la Di-
reccion Provincial del INSS de Sevilla la anulacion del acta de infracciéon con fecha 26 de
enero de 2004, dictando resolucion en expediente de recargo de prestaciones de 26 de
marzo de 2004 y declarando la responsabilidad empresarial por falta de medidas de se-
guridad. Por otro lado, consta en la sentencia que hubo dos requerimientos de la Entidad
Gestora a la Autoridad laboral en 1992 y uno en 1993, no dirigiéndose de nuevo hasta el
17 de noviembre de 2003.

La recurrente en suplicacion, como hiciera en la instancia, alega la prescripcion del re-
cargo, asi como la caducidad del expediente o procedimiento administrativo del que
trae causa la resolucion del INSS impugnada en la instancia. El TS] rechaza la caducidad
y acoge el primer motivo relativo a la prescripcion alegada, ya que la recurrente en-
tiende que desde que se dicto la sentencia penal en 1995 hasta que en 2004 se dict6 la
resolucién por la Entidad Gestora se ha superado el plazo de cinco afios de prescripcién,
mientras que el Juzgado de lo Social consideré que la prescripcion quedé interrumpida
por la impugnacion de sancion en via administrativa y, posteriormente, en sede conten-
cioso-administrativa. La STS] parte de la consideracion de que el recargo de prestaciones
y la sancién administrativa “son dos figuras independientes que gozan de sustantividad
propia” con procedimientos distintos y alcance también diferente, conforme a doctrina
del TS, cuya coexistencia no comporta necesariamente la vulneracién del principio non
bis in idem. A partir de esta premisa, la resolucion judicial considera “que no existe razén
legal para que todo el tiempo que dur6 el procedimiento de impugnacién de la sancién
impuesta (...) sirviera también para mantener interrumpido el plazo de prescripcién de
la facultad de acordar dicho recargo” y que el vigente articulo 43.2 LGSS (anterior articu-
lo 54.2) “no autoriza a considerar interrumpido el plazo prescriptivo de la facultad de
imponer el recargo de prestaciones” con fundamento en las impugnaciones de la sancién
administrativa, pues la referencia normativa al “expediente que pueda tramitar la Inspec-
ci6on de Trabajo y Seguridad Social ‘en relacion con el caso de que se trate’, se esta refirien-
do (...) a aquel expediente al que se anude la decisién a tomar en cada caso”, es decir, a
la iniciacién del recargo y no al expediente sancionador.

Jost Luis Gor1 SEIN
MARGARITA APILLUELO MARTIN
MANUEL GONZALEZ LABRADA
Erisa SiERRA HERNAIZ
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W. SANGUINETI RAYMOND los huelguistas, conscientes de que podian responder a

Los empresarios y el conflicto laboral.
(Del cierre a la defensa de la produccion)

[Valencia, Tirant lo blanch, 2006, 266 paginas]

Los empresarios y el conflicto laboral. (Del cierre a la
defensa de la produccion) es la nueva obra del pro-
fesor SANGUINETI que aborda de manera
magistral uno de los temas menos transita-
dos de las relaciones colectivas de trabajo, las
medidas empresariales de conflicto colectivo.
Desde la ya lejana promulgacién del RD-Ley
17/1977, de 4 de marzo, de relaciones de
trabajo y el posterior pronunciamiento cons-
titucional sobre la ilicitud del cierre patronal
como medida ofensiva de presiéon empre-
sarial —STC 11/1981—, la reaccién de los
empresarios ante las situaciones de confron-
tacién colectiva ha variado sustancialmente:
en apenas dos décadas, han transitado desde
una posiciéon de resistencia pasiva frente a las
medidas de presion puestas en marcha por
los trabajadores, matizada de forma espo-
radica por algin cierre patronal dirigido a
poner freno a acciones de conflicto ilicitas o
a reducir las consecuencias de determinadas
huelgas particularmente nocivas, hacia una

postura mucho mas activa.

Los cambios acaecidos en las organizaciones
productivas y las exigencias impuestas por
el mercado explican, en parte, esta trans-
formacion; a principios de los ochenta, en
un contexto productivo de corte fordista, los
empresarios afrontaban las consecuencias
de la huelga mediante la resistencia pasiva
a las demandas sindicales y un desgaste de

las demandas del mercado con el stock disponible. Pero,
la intensificacion de la competencia ha aumentado su
vulnerabilidad ante las paralizaciones en la produccion;
hecho que ha propiciado la emergencia de una bateria
de formas inéditas de resistencia patronal, en su mayor
parte no previstas ni tipificadas por norma alguna, todas
las cuales apuntan hacia el mismo objetivo: asegurar el
mantenimiento de la actividad productiva a pesar de la
convocatoria de una huelga por parte de su personal.
Identifica el profesor SANGUINETI més de treinta com-
portamientos empresariales tendentes todos a mitigar
o minimizar los efectos perniciosos de una convoca-
toria de huelga: desde actuaciones de claro proposito
disuasorio a otros mecanismos que, si bien admiten la
realizacion de la huelga, intentan neutralizar sus efectos
mediante la anticipaciéon de trabajos, el desvio de la
produccion hacia otros centros de trabajo o hacia otras
empresas del mismo grupo, la sustitucién de la presta-
cién de los huelguistas por otros de caracter indirecto
o incluso “virtual”. Su claro cardcter instrumental y la
singular problematica juridica planteada por este tipo
de practicas, a través de las cuales no se incide de forma
directa sobre ninguno de los componentes del compor-
tamiento huelguistico, han determinado la existencia de
puntos de vista contrapuestos en torno a su licitud, divi-
didos entre quienes defienden que estas practicas son
formas legitimas de autodefensa empresarial, que no
afectan, de ningin modo, a la integridad del derecho
de huelga hasta la de aquellos que las consideran como
practicas abiertamente contrarias al mismo.

Se presenta en este instante el “nudo gordiano” de la
investigacién: confrontar, de un lado, la conflictividad
empresarial “realmente existente” con el conjunto
de preceptos que dentro de nuestro ordenamiento
constitucional establecen los margenes dentro de los

cuales puede ésta desenvolverse licitamente y, de otro,
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los limites entre el poder de autotutela reconocido a
los trabajadores a través del derecho de huelga y el
paralelo reconocimiento constitucional de las medi-
das de conflicto colectivo adoptadas por los empre-
sarios, cuya virtualidad no tiene por qué entenderse
exclusivamente circunscrita al cierre patronal. Este
andlisis constituye, en palabras del autor, “una tarea
ineludible si se quiere ofrecer una visién acabada de
la arquitectura del marco de regulacién de las rela-
ciones colectivas de trabajo ofrecidas por la norma
fundamental”.

A partir de un exhaustivo andlisis jurisprudencial, el
profesor SANGUINETI clarifica los margenes existen-
tes entre las medidas de autotutela sindical y patronal
dentro del actual sistema constitucional. El “peligroso
desequilibrio del esquema de partida relativo a la
tutela de los intereses en juego en las relaciones de
trabajo”, como magistralmente muestra el profesor
PALOMEQUE en el prologo de esta obra, exige una
ponderaciéon de ambos derechos, que si bien cons-
titucionalmente reconocidos, lo fueron con distinta
intensidad, de ahi que el legitimo empleo de medidas
de conflicto colectivo por los empresarios quede
sujeto al limite genérico de los derechos de libertad
sindical, huelga y negociacién de los trabajadores.

El reconocimiento por el TC de la huelga como “ins-
trumento de presién constitucionalmente protegido”
prohibe cualquier actuaciéon empresarial que neutra-
lice las consecuencias de su ejercicio e implica, en
palabras del autor: “que las medidas de reaccién frente
a los dafios causados por el ejercicio licito del derecho
de huelga deben ser consideradas, sin matizaciones de
ningun tipo, contrarias a éste; en tanto que las que se
opongan a los derivados de su uso irregular constitu-
yen formas licitas de expresion del derecho de defensa
de los empresarios en los conflictos”. Ahora bien,
contrasta esta afirmacién con la doctrina sostenida
por el TS que se mantiene anclado en la idea de que la
tnica limitacion que el ejercicio del derecho de huelga
es capaz de imponer a los poderes empresariales es
la que deriva de la imposibilidad de sustituir a unos
trabajadores por otros.

Es importante advertir, de todas formas, que en la
base de esta actitud hostil frente a cualquier limite al
ejercicio de las prerrogativas empresariales que no se
encuentre consagrado como tal de forma expresa se
sittia lalogica del sistema de regulacién del ejercicio de
los derechos de conflicto imperante en la actualidad,
claramente determinado por una opcién legislativa
que ha dejado en los jueces la tarea de determinar los
limites al ejercicio del derecho de huelga a través de la
adopcioén de una tipificacion abierta de los supuestos
de abuso del mismo. Esta sorprendente encomienda
constituye, sin duda, el auténtico “talén de Aquiles”
de todo el sistema. Por ello, incide SANGUINETI en
la necesidad de abordar de manera integral los efec-
tos de estos nuevos comportamientos empresariales,
instando a la formulaciéon de un debate amplio que
garantice la eficacia del derecho de huelga.

Concluimos aplaudiendo la aparicién de esta obra
que, sin lugar a dudas, se convertird en una referencia
basica para el Derecho del Trabajo, especialmente en
lo atinente al estudio de los margenes constitucionales
entre las acciones de conflicto puestas en marcha por
los trabajadores y empresarios dentro del actual siste-

ma constitucional.

J.A. BAZ TEJEDOR

La tutela judicial de los derechos
fundamentales en el proceso del trabajo

[Lex Nova, Valladolid, diciembre 2006, 361 paginas]

Como consecuencia del Estado de Derecho,
las garantias jurisdiccionales reactivas son la
piedra angular que evitan las consolidacio-
nes de atentados a las libertades constitucio-
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nales, convirtiendo éstas en reales y efectivas.
Este es el caso del procedimiento preferente
y sumario previsto en el articulo 53.2 de la
Constitucién Espafiola. Su integracion en el
ambito del proceso de trabajo —a través de
la modalidad procesal de los articulos 175




a 182 de la Ley de Procedimiento Laboral— permite
otorgar, mediante un reconocimiento normativo tar-
dio y deficiente, una tutela judicial especifica para am-
parar los derechos fundamentales, pues la celebracion
de un contrato de trabajo no priva al trabajador de
éstos. Asi, se establecen por via legislativa unas pecu-
liaridades técnicas, aunque rodeadas de importantes
dificultades interpretativas, con operaciones remiso-
rias que provocan desajustes y disfunciones, ademas
de una serie de inconvenientes derivados del modelo
dualista adoptado que diversifica peligrosamente la
tutela de estos derechos.

Fste es el apasionante escenario institucional sobre
el que José Antonio BAZ TEJEDOR dirige su perspi-
caz mirada critica en las paginas de la presente mo-
nografia, en la que, ademas de proyectarse hacia un
foro academicista en cuanto analiza y propone una
construccion tedrico-técnica de un modelo monista
de amparo, inevitablemente produce un impacto en la
esfera practica, interesando, en buena medida, a todos

na, maxime cuando se trata de invocar en juicio la
tutela de bienes juridicos de tan alta estima.

Las reflexiones por tanto giran en torno a las difi-
cultades de delimitacién del objeto procesal y a una
propuesta que permita atender debidamente a la si-
tuacion de desigualdad real en la que se encuentra el
trabajador en la relacién de trabajo, que favorezca la
accesibilidad, la celeridad, y elimine los problemas de
diversificacion, suprimiendo la duplicidad de trami-
tes y los costes procesales.

Esta monografia pretende no solo agotarse en la mera
descripcién, cotejando el cumplimiento por la ley
procesal laboral de los requisitos minimos acogidos
en el articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola, pre-
ferencia y sumariedad, con su significado, alcance y
margen de la maniobra otorgado a favor de la labor
legislativa; sino que el provechoso funcionamiento de
esta tutela judicial especifica precisa tener en cuenta
la intima conexion existente entre normas sustanti-
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misma finalidad compensadora que constituye, defi-
nitivamente, el proceso civil. El examen conjunto de
estas afirmaciones habilita para entrar en el terreno
valorativo, emitiendo el correspondiente dictamen al
respecto, destacandose que no solo resulta una rapida
respuesta judicial para el derecho que dej6 de estar
incélume, sino que también ha de ser adecuada en
atencion a la realidad juridica material que se lleva
al proceso.

La escasez de estudios publicados hasta la fecha acerca
de estas cuestiones, ademas de la relevancia indudable
de las mismas en aras de fundamentar el Estado Social
y democratico de Derecho, hacen de esta obra una
aportacion trascendental al estudio de esta materia
siendo una obra modélica por su excepcional rigor.

F. J. LLANEZA ALVAREZ

Ergonomia y psicosociologia aplicada. Manual
para la formacion del especialista

[Lex Nova, 7% edicion, Valladolid, diciembre 2006,
554 paginas]

Con la presente monografia, que ya alcanza
su séptima edicién, se pretende incorporar
mas herramientas y nuevos casos practicos
que ayuden al futuro ergénomo vy le sirvan
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de argumentos para contribuir al logro de
empresas responsables y sanas. Se intenta
crear una nueva cultura donde se realice
una eficaz prevenciéon de las enfermedades
musculoesqueléticas, se plantee de forma
integral la reduccién del absentismo, el au-
mento de la satisfaccién en el trabajo o la
salvaguarda de los principios éticos en el
entorno laboral.

Este manual para la formacién cumple con
la misién de ayudar a reflexionar y a cam-
biar algunas situaciones laborales desde el
analisis de la actividad de trabajo tanto por
quienes estan mads directamente implicados
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en la proteccion de la seguridad y la salud como por
quienes desde la maxima responsabilidad empresarial
deben competir dia a dia por la supervivencia de su

organizacion.

El libro comienza con una introduccién y definiciéon
de la Ergonomia, relacionandola con los diversos cam-
pos de aplicacién, como la arquitectura, el transpor-
te, el diseflo de productos y la justicia, estableciendo,
ademds, los métodos de analisis de las condiciones
de trabajo.

El ambiente fisico es abordado con proyecciéon no
sélo sobre el propio trabajador sino también respecto
al desempeno de la actividad profesional, analizando-
se aspectos como la Ergoacustica y los efectos del rui-
do, el ambiente climatico o la iluminacién. Asimismo,
se incluye el andlisis del disenio de puestos y espacios
de trabajo, ya que el ergénomo, como ingeniero del
factor humano, ha de contribuir a crear espacios de
trabajo adaptados a los hombres.

Los factores de riesgo psicosociales existen, no estan
en la mente del trabajador, forman parte de las con-
diciones de trabajo y deben estar en la evaluacion de
riesgos. Es por lo que se hace especial hincapi¢ en el
estudio de la carga mental y el estrés, con descripcion
de los tipos especificos, como el producido por el
acoso psicologico en el trabajo, el sindrome del “que-
mado” o las diversas patologias de indole psicosocial
como, por ejemplo, la adiccién al trabajo, el acoso
sexual o la violencia en el entorno laboral.

Este libro es un instrumento bdsico para quienes rea-
licen los estudios conducentes al titulo de prevencio-
nistas de nivel superior en esta especialidad, y tam-
bién para quienes desde el campo preventivo o desde
fuera sientan un especial interés por la Ergonomia y
Psicosociologia y puedan comprender el potencial de
dominio y utilidad de una disciplina que estudia la
actividad humana y en particular la actividad laboral.

La séptima edicion de este manual para la formacion
de especialistas es atin mas didactica, ya que, junto a

la explicacion tedrica, se incorporan cuestionarios de
autoevaluacién y numerosos ejemplos explicativos y
graficos que ayudan al lector a comprender mejor la
materia. Un CD-ROM con normativa y documenta-
ciéon complementaria que permite acceder a conte-
nidos gratuitos on line sobre los contenidos del libro
completa la obra. De esta forma, el libro se convierte

en un excelente instrumento para cursar esta espe-
cialidad.

Inmigracion y mercado de trabajo en la era
de la globalizacion. Estudio de la normativa
internacional, comunitaria y espafola

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2006, 251 paginas]

El debate sobre la inmigraciéon en el dambito
comunitario y su relacién con el desarrollo
estd adquiriendo cada dia mas importancia.
Como resultado de una amplia investiga-
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cién, efectuada durante varios aios por los
cualificados profesores que firman este li-
bro, se estudia la relacion entre inmigracion
y empleo como una de las caracteristicas
mas relevantes que afectan a la nueva reali-
dad econdmica y social del mundo.

Los autores abordan el marco normativo
internacional (en especial la Convencién de
la ONU de 1990), la politica comunitaria
(del periodo de Tampere al programa de La
Haya) y, finalmente, un riguroso anélisis de
la normativa espafiola mads reciente, sin ol-
vidar las nuevas competencias autonémicas
y locales.

El libro se estructura en cuatro capitulos:
“Consideraciones generales sobre la inmi-
gracion”, que muestra la percepcion actual
de la inmigracién a nivel social, sindical y




respecto de las politicas migratorias; “Andlisis de la
normativa internacional sobre inmigracién y que
afecta al empleo de los inmigrantes”, que trata la nor-
mativa de las Naciones Unidas y la de la Organizacion
Internacional del Trabajo; “Estudio del marco juridico
europeo de la inmigracién y su vinculaciéon con el
mercado de trabajo”, que analiza las politicas migra-
torias europeas, el control de los flujos migratorios y
el Programa de La Haya, entre otras cuestiones. El lti-

y de la politica de empleo en Espaiia”, que se ocupa
del marco juridico-laboral vigente en Espafia en rela-
cién con la extranjeria. Para terminar, se presenta una
recapitulacién final y las conclusiones.

Esta obra estd dirigida a todos los estudiosos del de-
recho de extranjeria, asi como a los profesionales
del Derecho o de otros sectores que habitualmente
trabajen con inmigrantes y que conozcan de cerca la
problematica que, con frecuencia, se produce en el
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Manual para la formacion de técnicos de
prevencion de riesgos laborales. Parte
obligatoria y comun del programa formativo
del nivel superior

[Lex Nova, 7% edicion, Valladolid, octubre 2006,
1216 paginas]

La virtud principal de la obra, que en un solo
volumen ofrece al lector todos los aspectos
formativos fundamentales sobre la materia

LEX NOVA

de prevencion de riesgos en el trabajo, es la

de presentar una estructura paralela al pro-
grama de formacién para el desempeiio de
las funciones de nivel superior que se es-
tablecen en el Reglamento de Servicios de
Prevencién (Real Decreto 39/1997, de 17
de enero), siendo en la actualidad uno de
los pocos manuales que sigue con absoluta
fidelidad el citado programa.

Por ello, seis afios después de la primera edicién de
este libro y tras la generosa acogida de las sucesivas
ediciones, se presenta ahora la séptima edicién en la
que, ademas de las obligadas actualizaciones normati-
vas y técnicas, se han podido acrecentar sensiblemen-
te los contenidos, afadiendo nuevos apartados.

El elenco de autores que han elaborado la obra (todos
ellos de reconocido prestigio y con sobrada experien-
cia profesional como inspectores de trabajo, técnicos
de prevencion, expertos en medicina del trabajo o en
ergonomia y psicosociologia aplicada) estructuran la
monografia en seis temas a lo largo de los cuales desa-
rrollan los contenidos buscando la coincidencia l6gi-
ca con su especializacion laboral y formativa. De este
modo, en los primeros tres apartados se contienen los
fundamentos de las técnicas de mejora de las condi-
ciones de trabajo, asi como las técnicas de prevencion
de riesgos laborales —seguridad en el trabajo, higie-
ne industrial, medicina en el trabajo y ergonomia— o

cualesquiera otras actuaciones en materia preventiva.

Asimismo, en los ultimos temas del libro se abordan
otros aspectos fundamentales, como la gestion de la
propia prevencién (planificacion, organizacion, eco-
nomia, etc.); técnicas afines, como, por ejemplo, la
calidad, el medio ambiente o la prevencién de riesgos
patrimoniales, y, por altimo, el ambito juridico en el
que se enmarca la prevenciéon y la legislacion basica
espafiola sobre el asunto.

Aparte de lo anterior, merece especial mencion la
inclusion en cada apartado de restimenes recordato-
rios y cuestionarios para la autoevaluaciéon de cono-
cimientos cuyas soluciones se encuentran al final de
la obra y, por otro lado, de un CD-ROM que posee
la doble funcién de recoger normativa y documen-
tacion complementaria y posibilitar el acceso a la in-
formacién contenida en la pagina web www lexnova.
es/prevencion.

En resumidas cuentas, todo el conjunto de la mono-
grafia pone de relieve que estamos en presencia de
uno de los manuales para la formacién de técnicos
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de prevenciéon de riesgos laborales mas completos y
mejor estructurados, como asi lo demuestra el hecho
de que alcance con ésta su sexta edicién, mas atn si
se tiene en cuenta el sector al que van dirigidas sus
lecciones.

Analisis practico de las prestaciones de la
Seguridad Social

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2006, 704 paginas]

La Seguridad Social es, sin duda, una de las
instituciones mas proximas al ciudadano,
en un modelo de sociedad donde, sin sus
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mecanismos de proteccion, dificilmente

se podrian haber alcanzado los niveles de
cohesién social existentes. Constituyendo
una pieza basica dentro del sector publico,
su repercusion econdmica, social y politica
ha resultado vital como origen y nucleo
esencial del denominado Estado de Bienestar
(cuando un ciudadano normal sale a la calle
va psicologicamente acompainado por la
Seguridad Social) siendo por tal motivo
considerado éste como uno de los derechos
a la par que una de las reivindicaciones que
los ciudadanos sienten con mas intensidad.

Durante la tltima década, la Seguridad
Social en Espafia ha pasado de una situacion
financiera negativa que planteaba serias
dudas de futuro sobre su mantenimiento
y viabilidad a una situaciéon de superdvit
financiero, y donde, ademas de equilibrarse
en términos financieros el sistema, se
han introducido significativas mejoras en
muchas prestaciones (maternidad, riesgo
durante el embarazo, viudedad, orfandad,

jubilacién), y todo ello junto a la constitucién y
dotacion de un fondo de reserva.

Con esta publicacion, desde un punto de vista
analitico, pero sin descuidar los aspectos formativos,
se intenta facilitar el conocimiento de la Seguridad
Social y servir de herramienta de consulta, tanto a los
profesionales en el dmbito sociolaboral, como a los
alumnos en el estudio de esta disciplina, intentando
recopilar de una forma estructurada y practica los
aspectos mas relevantes de la acciéon protectora,
analizando el conjunto de prestaciones que otorga
nuestra Seguridad Social, su regulacién normativa,
caracteristicas, particularidades y los criterios admi-
nistrativos de las Entidades Gestoras.

Todo ello acompafiado de un compendio de la
jurisprudencia mas significativa, que permite conocer
en profundidad cada una de ellas, tanto en el Régimen
General, como en los regimenes especiales. Se incluye,
asimismo, el andlisis de las previsibles medidas de
referencia que en distintas prestaciones se produciran
en un futuro inmediato en base al Acuerdo de Reforma
de la Seguridad Social firmado por el Gobierno y los
agentes sociales el 13 de julio de 2006.

Esta obra se divide en ocho capitulos: I. La accién
protectora en el sistema de la Seguridad Social. II. Las
prestaciones del sistema de Seguridad Social. III. Las
prestaciones de la Seguridad Social en el marco de
la Unién Europea. IV. Las prestaciones en el Régimen
General. V. Las prestaciones no contributivas. VI. Los
regimenes especiales de la Seguridad Social. VII. El
futuro sistema publico de Seguridad Social en Espafia.
VIIL Acuerdo para la reforma de la Seguridad Social.

Por ultimo, para completar el contenido del libro, se
han incorporado dos apartados mas: Anexos (cuadros
de pensiones, IPC, lista de enfermedades profesionales,
etc.) y Modelos (de solicitud de prestaciones).




formulas de acividad econdmica. Por lo tanto, para

Economia social y cooperativismo

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2006, 704 paginas]

En el proceso de construccién de una Europa
unida, la economia social debe jugar un pa-
pel relevante para asegurar que el crecimien-
to econémico venga acompaiiado de los im-
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prescindibles objetivos sociales, de tal forma

que pueda caminarse hacia una sociedad eu-
ropea totalmente equilibrada y cohesionada.
Asi, la apariciéon del Estatuto de la Sociedad
Cooperativa Europea en los tltimos afios es
prueba del interés de los Estados miembros
en fomentar este tipo de trabajo, que permi-
te que los trabajadores puedan acceder a los
medios de produccion.

La principal caracteristica de una empresa
de economia social —cooperativas, socieda-
des laborales, mutualidades, etc.— no es el
tipo de actividad al que se dedican, sino las
técnicas de actuacién que utilizan; es decir,
a diferencia de las empresas capitalistas,
estas sociedades se basan en los principios
de solidaridad, autonomia y participaciéon
democrética, donde las relaciones entre los
socios se fundan en criterios de igualdad y
solidaridad frente a los objetivos econémi-
cos y de aumento de beneficio que priman
en las sociedades capitalistas. Aqui, los tra-
bajadores se convierten en empresarios y
su principal aportacion es, precisamente, su
propio trabajo.

Asi, el contenido del libro persigue que el
lector pueda resolver todas las dudas que se
le generen, pues analiza todas aquellas cues-
tiones relevantes no sélo para aquel que por
primera vez se acerca a esta realidad, sino
también para aquellos otros que tanto desde
el punto de vista doctrinal, como judicial ,
sobre todo, profesional, conviven con estas

conseguir la difusion y fomento de este tipo de socie-
dades, objetivo prioritario de los autores, la elabora-
ci6on de este libro se puede convertir en un referente
en nuestro pais, ya que escasas son las iniciativas que
en este sentido son llevadas a cabo.

El libro se divide en seis apartados bien diferencia-
dos, que analizan minuciosamente en distintos temas
la cuestion de que se ocupan: I. El dambito de la eco-
nomia social. II. La empresa social: la empresa coo-
perativa. III. Poderes publicos y economia social. IV.
Otras empresas de economia social. V. Experiencias
legislativas: el caso italiano. VI. Anexo (bibliografia y
jurisprudencia).

Es necesario resaltar la importancia de este libro en su
ambito, porque ofrece, por primera vez, un analisis
muy completo de estas instituciones, desde un pun-
to de vista juridico y econémico; aportando la expe-
riencia practica de organismos como, por ejemplo, el
Grupo Mondragén y la implicacion de las diversas Ad-
ministraciones Publicas. Todo ello, con la opinién de
prestigiosos autores, la participacién de importantes
juristas, economistas y profesores vinculados a la Eco-
nomia Social, no sélo de nuestro pais, y una exhausti-
va recopilaciéon de bibliografia y jurisprudencia.

Manual para la formacion del auditor en
prevencion de riesgos laborales. Aplicaciones
y casos practicos

[Lex Nova, Valladolid, octubre 2006, 748 paginas]

La prevencion de riesgos laborales constitu-
ye una rama del conocimiento que ha de

ser al mismo tiempo teérica y empirica. Po-
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cas cosas mas empiricas y observables que

la siniestralidad laboral, la que podriamos
conceptuar como la cara amarga de la pre-
venciéon de riesgos laborales. Esto, teoria y
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empirismo y teoria y experiencia, lo conocen bien
los autores que suscriben el presente manual, por sus
dilatadas carreras profesionales, dedicadas en buena
parte al estudio, investigacién, experimentacion y
mejora de la prevencion de riesgos laborales, desde
los tiempos en los que esta disciplina, hoy consolida-
da, atin no gozaba de la importancia actual.

Sin duda, ello constituye suficiente aval a la hora de
abordar con garantias el tema de la Auditoria en Pre-
vencion de Riesgos Laborales, cuyos perfiles atn difu-
sos hacen urgentes y necesarios estudios como el que
ahora se presenta, para hacer que la figura del auditor
en prevenciéon de riesgos laborales cobre el protago-
nismo fundamental que tiene como elemento de cie-
rre del sistema de prevencion de riesgos laborales.

La especie de moratoria tacita con que se contempla-
ron desde la promulgacion de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales ha tenido que ver con la falta
de definicién precisa de los ambitos objetivos y sub-
jetivos de las auditorias. El esfuerzo de los autores se
ha dirigido a la tarea de solucionar ese retraso. Este
hecho permite que temas de una innegable compleji-
dad y de una cierta esperanza tedrica sean abordados
de una manera que resulta, ademads de rigurosa en su

tratamiento, pedagdgica y atractiva en su exposicion.

Con la modificacién incorporada por el RD 604/2006,
de 19 de mayo, en el Capitulo V (“Auditorias™) del
Reglamento de los Servicios de Prevencion, se ha visto
mas reforzado el papel de aquéllas, con un desarrollo
extenso y una regulacién que aborda definiciones,
plazos y contenidos del plan de auditoria.

En este manual, que toma como referencia la citada
reforma normativa, se analiza el contenido, la meto-
dologia y el procedimiento a seguir en el desarrollo
de una auditoria del sistema de gestién de prevencion
de riesgos laborales. Su principal objetivo es cons-
tituir una eficaz y practica herramienta de estudio,
consulta y trabajo para todos aquellos prevencionistas
interesados en adquirir la formacién necesaria para
ejercer profesionalmente como auditores del sistema

de gestion de prevencion de riesgos laborales y en
conocer las distintas técnicas auditoras.

El manual se divide en cuatro grandes temas, que de-
sarrollan exhaustivamente la materia de las auditorias:
Tema 1.Auditorias de prevencion de riesgos laborales.
Analisis y consideraciones previas. Tema 2. Estudios
de la auditoria del sistema de gestién de prevencion
de riesgos laborales. Tema 3. Actuaciones oficiales: au-
ditorias de control. Tema 4. Documentacién practica.
Cada tema cuenta con un cuestionario de autoevalua-
cién y las correspondientes soluciones, para que el
lector pueda comprobar el nivel de conocimientos
adquiridos.

Para completar su caracter practico, el libro incluye
un CD-ROM que contiene una aplicacién para cum-
plimentar fichas de verificacién y emitir planes e in-
formes de auditoria; asimismo, integra la posibilidad
de que el propio usuario pueda personalizar la aplica-
ci6én con un programa de mantenimiento, en funcién
de las necesidades de cada caso.

Manual para la formacion en prevencion de
riesgos laborales. Programa formativo para el
desempeiio de las funciones de nivel basico

[Lex Nova, 4° edicién, Valladolid, noviembre 2006,
424 paginas]

Esta obra, que alcanza su cuarta edicién,
ha sido realizada por un equipo de profe-
sores universitarios de los Departamentos
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de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social de las Universidades de Granada, Jaén
y Malaga, coordinados por el profesor José
M=, VINAS ARMADA. Su principal objetivo
es ser un instrumento adecuado para la for-
macién preventiva, dando respuesta, por un
lado, al programa oficial para el desempefio
de las funciones de nivel basico, conforme




al anexo IV del Real Decreto 39/1997, de 17 de ene-
ro; y, por otro, a los descriptores de la materia tron-
cal “Seguridad en el trabajo” de los planes de estudio
que conducen al titulo universitario de Diplomado en
Relaciones Laborales. Incluye el tratamiento especifi-
co de la prevencion en el ambito de la Administracion
Publica.

El presente manual se divide en diez temas, cada uno
de los cuales analiza una concreta cuestion dentro del
tema general a tratar: desde las nociones generales
hasta los asuntos mas especificos de la materia.

Concretamente, las cuestiones de las que se ocupa son
las siguientes: “Nociones y principios basicos del De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social”, “Nociones
basicas sobre seguridad y salud laboral”, “El marco
normativo de la prevencién de riesgos laborales”, “La
organizacién administrativa de la prevencién de ries-
gos laborales”, “La organizaciéon de la prevencion de
riesgos laborales dentro de la empresa”, “La represen-

» e

obligaciones”, “La figura del empresario (II): respon-
sabilidades y sanciones”, “Derechos y obligaciones
de los trabajadores” y, finalmente, “La proteccion de

colectivos especiales de trabajadores”.

Cabe destacar que en cada capitulo se incluye un
cuestionario para la autoevaluacién, asi como diver-
sos anexos que conforman la vertiente practica de
esta obra a la hora de abordar las diversas materias:
primeros auxilios, plan de prevencién, auditorias,
formacién, etc.

Todo lo dicho la convierte en una obra fundamental
que resume, sintetiza e interpreta las bases de esta ma-
teria, sin renunciar a un contrastado rigor cientifico,
en beneficio de la comprensién de sus lectores.

El manual esta dirigido a los alumnos que se inician
en la complicada materia de la prevencion de riesgos
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Higiene industrial. Manual para la formacion
del especialista

[Lex Nova, 5% edicion, Valladolid, diciembre 2006,
628 paginas]

La presente monografia, que ya alcanza
su quinta edicién, representa una traba-
jada obra técnica, pionera en su género,

la cual nos proporciona una explicaciéon
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practica de los supuestos tipificados en
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales.

MENENDEZ DIEZ (cuyo quehacer académi-
co en la materia es sobradamente conocido)
aporta claridad de ideas a un ambito tan
complejo y de tan reciente eclosiéon como
es la higiene industrial, con el tnico fin de
alcanzar una mayor y mds completa profe-
sionalizacién del especialista. Esto lo lleva a
cabo teniendo en cuenta la practicamente
nula conciencia social que sobre esta reali-
dad ha habido hasta hace unos pocos afios.

A lo largo de quince capitulos, este manual
constituye una 1til herramienta cientifica
con el solo objeto de evitar, en la medida
de lo posible, todo ese sinfin de experien-
cias negativas —a menudo con tragicos
resultados— que se producen en el trans-
curso del desempefio de la profesion u ofi-
cio. Cada uno de los apartados en los que
se desglosa el libro estd integramente dedi-
cado a un riesgo laboral en particular, exa-
minando meticulosamente cualquier pe-
ligro, por pequefio e improbable que pa-
rezca, susceptible de producir un per-
juicio para el trabajador. Dentro de este
amplio abanico, se estudian desde los
riesgos toxicologicos hasta los de ultima
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generacion —como son los referentes a la telefonia
movil—, pasando por los medioambientales, quimi-
cos, acusticos, biologicos o aquellos ocasionados
por cualquier otro agente externo (vibraciones,
iluminacién, radiaciones, etc.)

Merece destacarse el perfecto modelo expositivo que
ha seguido el autor en el desarrollo de la obra, ya que
sus coherentes explicaciones se ven constantemente
acompaiadas de ejemplos, esquemas, graficos, dibu-
jos y férmulas que facilitan, atin mas si cabe, el enten-
dimiento y la comprension de los distintos supuestos
contenidos en ella.

Todo el andlisis que aqui se realiza pone de relieve
que la seguridad y salud en el trabajo se ha erigido
en uno de los fines constitucionales de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho, no recayendo tan
sélo sobre la responsabilidad del trabajador sino tam-

bién sobre todas y cada una de las esferas sociales y

consiguientes administraciones.

Estamos, pues, ante el instrumento adecuado para ser
utilizado por todos aquellos técnicos en prevencion
que pretendan obtener la especializacién en el area
tratada, suponiendo, también, una guia orientada
hacia el empleador o empresario acerca de la adecua-
cién de su estructura profesional a los nuevos pro-
cesos industriales y crecientes exigencias del avance
tecnologico de cara a la consecucion de todos los

fines preventivos.

En definitiva, ya el mero hecho de que sea ésta su
quinta ediciéon pone de manifiesto que nos encon-
tramos ante un manual de una gran calidad practica
y muy valorado por los interesados, ya que viene a
aportar una visién critica y profunda de este campo
tan relevante en el presente mundo laboral.
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